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Gesetzentwurf 
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Entwurf eines Gesetzes zur Änderung der Rechtsgrundlagen 

für die Vergabe öffentlicher Aufträge (Vergaberechtsänderungsgesetz - VgRÄG) 


A. Zielsetzung 

Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 89/665/EWG 
des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- 
imd Verwaltungsvorschriften für die Anwendung der Nachprü- 
fungsverfahren im Rahmen der Vergabe öffenthcher Liefer- und 
Bauaufträge (ABI. EG Nr. L 297 S. 1), der Richtlinie 92/13/EWG 
des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- 
und Verwaltimgs Vorschriften für die Anwendung der Gemein- 
schaftsvorschriften betreffend die Auftragsvergabe tm Bereich der 
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommu- 
nikationssektor (ABI. EG Nr. L 76 S. 14), der Richtlinie 92/50/EWG 
des Rates vom 18. Juni 1992 über die Koordinierung der Verfah- 
ren zur Vergabe öffenthcher Dienstleistungsaufträge (ABI. EG 
Nr. L 209 S. 1), der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 
1993 über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffent- 
licher Lieferaufträge (ABI. EG Nr. L 199 S. 1), der Richtlinie 93/37/ 
EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Ver- 
fahren zur Vergabe öffenthcher Bauaufträge (ABI. EG Nr. L 199 
S. 54) und der Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 
zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber tm 
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie ün 
Telekommunikationssektor (ABI. EG Nr. L 199 S. 84) unter Be- 
rücksichtigung der Rechtsprechung des Europäischen Gerichts- 
hofes hinsichthch des Rechtsschutzes bei öffenthchen Aufträgen. 


B. Lösung 

Für die Umsetzung der marktöffnenden und der Überwachungs- 
richtlinien des EG-Rechts wurde ein Konzept tm Rahmen des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkimgen gewählt. Diese 
Lösung sieht neben ahgemeinen Grundsätzen imd Definitionen 
der öffenthchen Auftrags vergäbe die Nachprüfung des Vergabe- 
verfahrens öffenthcher Auftraggeber in erster Instanz durch ver- 
waltungsinteme Vergabekammem des Bundes und der Länder 
und in zweiter Instanz durch Oberlandesgerichte vor. Bieter erhal- 
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ten erstmals ein subjektives Recht auf Einhaltung der Vorschriften 
über die öffenthche Auftragsvergabe. 


C. Alternativen 

Als Altemativlösung wäre ein eigenständiges Vergabegesetz in 
Betracht gekommen, welches die Nachprüfung der Vergabever- 
fahren öffenthcher Auftraggeber den Landgerichten als erste In- 
stanz und dem Oberlandesgericht als zweite Instanz zugewiesen 
hätte. 

Der Regelung im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
wurde der Vorzug gegeben, da von ihr eine schnellere und effek- 
tivere gerichthche Überprüfung erwartet wird. Sie wird den Be- 
sonderheiten der öffentiichen Auftragsvergabe besser gerecht. 


D. Kosten 

Durch die Ausführung dieses Gesetzes entstehen den öffenthchen 
Haushalten Mehrkosten durch erhöhten Personalbedarf bei den 
Vergabekammem als erste Instanz und für die Einrichtung von 
Vergabesenaten bei den Oberlandesgerichten. Organisatorisch 
kann auf die bestehenden Vergabeüberwachungsausschüsse des 
Bundes beim Bundeskartellamt und der Länder zurückgegriffen 
werden. 

Das Gesetz hat keine preishchen Auswirkungen, weil keine 
Kosten für die Wirtschaft und damit keine Belastung für die Ver- 
braucher entstehen. 
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Bundesrepubhk Deutschland 

Der Bundeskanzler Bonn, den 3. Dezember 1997 

031 (442) - 611 09 - Ve 32/97 


An die 

Präsidentin des 
Deutschen Bundestages 


Hiermit übersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen 

Entvmrf eines Gesetzes zur Änderung der Rechtsgrundlagen für die Vergabe 
öffenthcher Aufträge (Vergaberechtsänderungsgesetz - VgRÄG) 

mit Begründung (Anlage 1) und Vorblatt. 

Ich bitte, die Beschlußfassung des Deutschen Bundestages herbeizuführen. 
Federführend ist das Bundesministerium für Wirtschaft. 

Der Bundesrat hat in seiner 718. Sitzung am 7. November 1997 gemäß Artikel 76 
Abs. 2 des Gnmdgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus Anlage 2 
ersichtlich Stellung zu nehmen. 


Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist in 
der als Anlage 3 beigefügten Gegenäußerung dargelegt. 


Dr. Helmut Kohl 
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Anlage 1 


Entwurf eines Gesetzes zur Änderung der Rechtsgrundlagen 

für die Vergabe öffentlicher Aufträge (Vergaberechtsänderungsgesetz - VgRÄG) 


Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundes- 
rates das folgende Gesetz beschlossen: 

Artikel 1 

Änderung des Gesetzes 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen 

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen in 
der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Februar 
1990 (BGBL I S. 235), zuletzt geändert durch wird 
wie folgt geändert: 

1. Der Sechste Teil wird wie folgt gefaßt: 

„ Sechster Teil 

Vergabe öffentlicher Aufträge 

Erster Abschnitt 
Vergab everf ahren 

§ 106 

Allgemeine Grundsätze 

(1) Öffentliche Auftraggeber beschaffen Waren, 
Bau- und Dienstleistungen nach Maßgabe der fol- 
genden Vorschriften im Wettbewerb und im Wege 
transparenter Vergabeverfahren. 

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren 
sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine Be- 
nachteiligung ist auf Grund dieses Gesetzes aus- 
drücklich geboten oder gestattet. 

(3) Aufträge werden an fachkundige, leistungs- 
fähige und zuverlässige Unternehmen vergeben; 
weitergehende Anforderungen dürfen an Auftrag- 
nehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bun- 
desgesetz vorgesehen ist. 

(4) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste 
Angebot erteilt. 

(5) Die Bundesregierung wird ermächtigt, durch 
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundes- 
rates nähere Bestimmungen über das bei der Ver- 
gabe einzuhaltende Verfahren zu treffen, insbe- 
sondere über die Bekanntmachung, den Ablauf 
und die Arten der Vergabe, über die Auswahl und 
Prüfung der Unternehmen und Angebote, über 
den Abschluß des Vertrages und sonstige Fragen 
des Vergabeverfahrens. 

(6) Die Unternehmen haben Anspruch darauf, 
daß der Auftraggeber die Bestimmungen über das 
Vergabeverfahren einhält. 

§ 107 

Auftraggeber 

Öffentliche Auftraggeber im Sinne dieses Teils 
sind: 

1. Gebietskörperschaften sowie deren Sonderver- 
mögen, 


2. andere juristische Personen des öffentlichen 
und des privaten Rechts, die zu dem besonde- 
ren Zweck gegründet wurden, im Allgemeinin- 
teresse hegende Aufgaben nichtgewerbhcher 
Art zu erfüllen, wenn Stellen, die unter Num- 
mer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam 
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise über- 
wiegend finanzieren oder über ihre Leitung die 
Aufsicht ausüben oder mehr als die Hälfte der 
Mitglieder eines ihrer zur Geschäftsführung 
oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt 
haben. Das gleiche gilt dann, wenn die Stelle, 
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die 
überwiegende Finanzierung gewährt oder die 
Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschäfts- 
führung oder Aufsicht berufenen Organs be- 
stimmt hat, unter Satz 1 fällt, 

3. Verbände, deren Mitglieder unter Nummer 1 
oder 2 fallen, 

4. natürhche oder juristische Personen des priva- 
ten Rechts, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- 
oder Energieversorgung oder des Verkehrs oder 
der Telekommunikation tätig sind, wenn diese 
Tätigkeiten auf der Grundlage von besonderen 
oder ausschheßlichen Rechten ausgeübt wer- 
den, die von einer zuständigen Behörde ge- 
währt wurden, oder wenn Auftraggeber, die un- 
ter Nununern 1 bis 3 fallen, auf diese Personen 
einzeln oder gemeinsam einen beherrschenden 
Einfluß ausüben können, 

5. natürhche oder juristische Personen des priva- 
ten Rechts in den Fähen, in denen sie für Tief- 
baumaßnahmen, für die Errichtung von Kran- 
kenhäusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeit- 
einrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwal- 
tungsgebäuden oder für damit in Verbindung 
stehende Dienstleistungen und Auslobungsver- 
fahren von Stehen, die unter Nummern 1 bis 3 
faßen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorha- 
ben zu mehr als fünfzig vom Hundert finanziert 
werden, 

6. natürhche oder juristische Personen des priva- 
ten Rechts, die mit Stehen, die unter Nummern 1 
bis 3 faUen, einen Vertrag über die Erbringung 
von Bauleistungen abgeschlossen haben, bei 
dem die Gegenleistung für die Bauarbeiten statt 
in einer Vergütung in dem Recht auf Nutzung 
der bauhchen Anlage, gegebenenfahs zuzüg- 
hch der Zahlung eines Preises besteht, hinsicht- 
hch der Aufträge an Dritte (Baukonzession). 

§108 

Öffentliche Aufträge 

(1) Öffentliche Aufträge sind entgeltliche Ver- 
träge zwischen öffentlichen Auftraggebern und 
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Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistun- 
gen zum Gegenstand haben, und Auslobungsver- 
fahren, die zu Dienstleistungsaufträgen führen sol- 
len. 

(2) Lieferaufträge sind Verträge zur Beschaffung 
von Waren, die insbesondere Kauf oder Ratenkauf 
oder Leasing, Miete oder Pacht mit oder ohne 
Kaufoption betreffen. Die Verträge können auch 
Nebenleistungen umfassen. 

(3) Bauaufträge sind Verträge entweder über die 
Ausführung oder die gleichzeitige Planung imd 
Ausführung eines Bauvorhabens oder eines Bau- 
werks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbei- 
ten ist imd eine wirtschafüiche oder technische 
Funktion erfüllen soll, oder einer Bauleistung 
durch Dritte gemäß den vom Auftraggeber ge- 
nannten Erfordernissen. 

(4) Als Dienstleistungsaufträge gelten die Ver- 
träge über Leistungen, die nicht unter Absatz 2 
oder 3 fallen und keine Auslobungsverfahren sind. 

(5) Auslobungsverfahren im Sinne dieses Teils 
sind nur solche Auslobungsverfahren, die dem 
Auftraggeber auf Grund vergleichender Beurtei- 
lung durch ein Preisgericht mit oder ohne Vertei- 
lung von Preisen zu einem Plan verhelfen sollen. 

§ 109 

Anwendungsbereich 

(1) Dieser Teil gilt nur für Aufträge, welche die 
Auftragswerte erreichen oder überschreiten, die 
durch Rechtsverordnung nach § 136 festgelegt 
sind (Schwellenwerte). 

(2) Dieser Teil gilt nicht für Arbeitsverträge und 
für Aufträge, 

a) die auf Grund eines internationalen Abkom- 
mens im Zusammenhang mit der Stationierung 
von Truppen vergeben werden und für die be- 
sondere Verfahrensregeln gelten; 

b) die auf Grund eines internationalen Abkom- 
mens zwischen der Bundesrepubhk Deutsch- 
land und einem oder mehreren Staaten, die 
nicht Vertragsparteien des Übereinkommens 
über den Europäischen Wirtschaftsraum sind, 
für ein von den Unterzeichnerstaaten gemein- 
sam zu verwirklichendes und zu tragendes Pro- 
jekt, für das andere Verfahrensregeln gelten, 
vergeben werden; 

c) die auf Grund des besonderen Verfahrens einer 
internationalen Organisation vergeben werden; 

d) die in Übereinstimmung mit den Rechts- und 
Verwaltungsvorschriften in der Bundesrepubhk 
Deutschland für geheim erklärt werden oder 
deren Ausführung nach diesen Vorschriften be- 
sondere Sicherheitsmaßnahmen erfordert oder 
wenn der Schutz wesenthcher Interessen der 
Sicherheit des Staates es gebietet; 

e) die dem Anwendimgsbereich des Artikels 223 
Abs. 1 Buchstabe b des Vertrages zur Grün- 
dung der Europäischen Gemeinschaft unterhe- 
gen; 


f) die von Auftraggebern, die auf dem Gebiet der 
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des 
Verkehrs oder der Telekommunikation tätig 
sind, nach Maßgabe näherer Bestimmung 
durch Rechtsverordnung nach § 136 auf dem 
Gebiet vergeben werden, auf dem sie selbst tä- 
tig sind; 

g) die an eine Person vergeben werden, die ihrer- 
seits Auftraggeber nach § 107 Nr. 1, 2 oder 3 ist 
und ein auf Gesetz oder Verordnung beruhen- 
des ausschheßhches Recht zur Erbringung der 
Leistung hat; 

h) über Erwerb oder Miete von oder Rechte an 
Grundstücken oder vorhandenen Gebäuden 
oder anderem unbeweghchen Vermögen unge- 
achtet ihrer Finanzierung; 

i) über Dienstleistungen von verbundenen Unter- 
nehmen, die durch Rechtsverordnung nach 
§ 136 näher bestimmt werden, für Auftragge- 
ber, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder 
Energieversorgung oder des Verkehrs oder der 
Telekommunikation tätig sind; 

j) über die Ausstrahlung von Sendungen; 

k) über Femsprechdienstleistungen, Telexdienst, 
den beweghchen Telefondienst, Funkrufdienst 
und die Satelhtenkonununikation; 

l) über Schiedsgerichts- und Schhchtungsleistun- 
gen; 

m) über finanzieUe Dienstleistungen im Zusam- 
menhang mit Ausgabe, Verkauf, Ankauf oder 
Übertragung von Wertpapieren oder anderen 
Finanzinstrumenten sowie Dienstleistungen 
der Zentralbanken; 

n) über Forschungs- und Entwicklungsdienstlei- 
stungen, es sei denn, ihre Ergebnisse werden 
ausschließhch Eigentum des Auftraggebers für 
seinen Gebrauch bei der Ausübung seiner 
eigenen Tätigkeit und die Dienstleistung wird 
vollständig durch den Auftraggeber vergütet. 

§ 110 

Arten der Vergabe 

(1) Die Vergabe von öffenüichen Liefer-, Bau- 
und Dienstleistungsaufträgen erfolgt im Wege von 
offenen Verfahren, nicht offenen Verfahren oder 
Verhandlungsverfahren. 

(2) Offene Verfahren sind Verfahren, in denen 
eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmen 
öffentlich zur Abgabe von Angeboten auf gef ordert 
wird. 

(3) Bei nicht offenen Verfahren wird öffenüich 
zur Teilnahme, aus dem Bewerberkreis sodann 
eine beschränkte Anzahl von Unternehmen zur 
Angebotsabgabe aufgefordert. 

(4) Verhandlungsverfahren sind Verfahren, bei 
denen sich der Auftraggeber mit oder ohne vorhe- 
rige öffenüiche Aufforderung zur Teilnahme an 
ausgewählte Unternehmen wendet, um mit einem 
oder mehreren über die Auftragsbedingungen zu 
verhandeln. 
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(5) Öffentliche Auftraggeber haben das offene 
Verfahren anzuwenden, es sei denn, auf Grund 
dieses Gesetzes ist etwas anderes gestattet. Auf- 
traggebern, die nur unter § 107 Nr. 4 fallen, stehen 
die drei Verfahren nach ihrer freien Wahl zur Ver- 
fügung. 

§ 111 

Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung 
des Beschwerdegerichts 

Ist der Auftraggeber mit einem Antrag nach 
§ 131 vor dem Beschwerdegericht unterlegen, gilt 
das Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Ta- 
gen nach Zustellung der Entscheidung als been- 
det, wenn der Auftraggeber nicht die Maßnahmen 
zur Herstellung der Rechtmäßigkeit des Verfah- 
rens ergreift, die sich aus der Entscheidung erge- 
ben; das Vergabeverfahren darf nicht fortgeführt 
werden. 

Zweiter Abschnitt 
Nachprüfungsverfahren 

I. Nachprüfungsbehörden 

§ 112 

Grundsatz 

Unbeschadet der Prüfungsmöglichkeiten von 
Aufsichtsbehörden und Vergabeprüfstellen unter- 
liegt die Vergabe öffentlicher Aufträge der Nach- 
prüfung durch die Vergabekammem. 

§ 113 

Vergabeprüfstellen 


(2) Rechte aus § 106 Abs. 6 können außer vor 
den Vergabeprüfstellen nur vor den Vergabekam- 
mem und dem Beschwerdegericht geltend ge- 
macht werden. Die Zuständigkeit der ordentlichen 
Gerichte für die Geltendmachung von Schadens- 
ersatzansprüchen und die Befugnisse der Kartell- 
behörden bleiben unberührt. 

(3) Ist wegen Verletzung einer Vergabevorschrift 
von einem öffentlichen Auftraggeber Schadens- 
ersatz zu leisten, so kann der Gläubiger Entschädi- 
gung nur in Geld verlangen. 

§ 115 

Besetzung; Unabhängigkeit 

(1) Die Vergabekammem üben ihre Tätigkeit im 
Rahmen der Gesetze unabhängig imd in eigener 
Verantwortung aus. 

(2) Die Vergabekammem entscheiden in der Be- 
setzung mit einem Vorsitzenden und zwei Beisit- 
zern, von denen einer ein ehrenamtiicher Beisitzer 
ist. Der Vorsitzende und der hauptamtliche Beisit- 
zer müssen Beamte auf Lebenszeit mit der Befähi- 
gung zum höheren Verwaltungsdienst oder ver- 
gleichbar fachkundige Angestellte sein. Der Vor- 
sitzende oder der hauptamtliche Beisitzer müssen 
die Befähigung zum Richteramt haben; in der 
Regel soll dies der Vorsitzende sein. Die Beisitzer 
sollen über gründliche Kenntnisse des Vergabe- 
wesens verfügen. 

(3) Die Mitglieder der Kammer werden für eine 
Amtszeit von fünf Jahren bestellt. Sie entscheiden 
unabhängig imd sind nur dem Gesetz unterwor- 
fen. 


(1) Der Bund imd die Länder können Vergabe- 
prüfstellen einrichten, denen die Überprüfung der 
Einhaltung der von Auftraggebern im Sinne des 
§ 107 Nr. 1 bis 3 anzu wendenden Vergabebestim- 
mungen obliegt. Sie können bei den Fach- und 
Rechtsaufsichtsbehörden angesiedelt werden. 

(2) Die Vergabeprüfstelle prüft auf Antrag oder 
von Amts wegen die Einhaltung der von den Auf- 
traggebern im Sinne des § 107 Nr. 1 bis 3 anzu- 
wendenden Vergabevorschriften. Sie kann die das 
Vergabeverfahren durchführende Stelle verpfhch- 
ten, rechtswidrige Maßnahmen aufzuheben und 
rechtmäßige Maßnahmen zu treffen, diese Stellen 
und Unternehmen bei der Anwendung der Ver- 
gabevorschriften beraten und streitschhchtend 
tätig werden. 

(3) Gegen eine Entscheidung der Vergabeprüf- 
stelle kann zur Wahmng von Rechten aus § 106 
Abs. 6 nur die Vergabekammer angerufen wer- 
den. 

§ 114 

Vergabekammem 

(1) Die Nachprüfung der Vergabe öffentlicher 
Aufträge nehmen die Vergabekammem des Bun- 
des für die dem Bund zuzurechnenden Aufträge, 
die Vergabekammem der Länder für die diesen 
zuzurechnenden Aufträge wahr. 


§ 116 

Einrichtung; Organisation 

(1) Der Bund richtet die erforderliche Anzahl 
von Vergabekammem beim Bundeskartellamt ein. 
Einrichtung und Besetzung der Vergabekammern 
sowie die Geschäftsverteilung bestimmt der Präsi- 
dent des Bundeskartellamtes. Ehrenamtliche Bei- 
sitzer und deren Stellvertreter ernennt er auf Vor- 
schlag der Spitzenorganisationen der öffentlich- 
rechtlichen Kammern. Der Präsident des Bundes - 
kartellamtes erläßt nach Genehnügung durch das 
Bundesministerium für Wirtschaft eine Geschäfts- 
ordnung und veröffentlicht diese im Bundes anzei- 
ger. 

(2) Die Einrichtung und Organisation der Ver- 
gabekammem der Länder bestimmen die nach 
Landesrecht zuständigen Stellen, mangels einer 
solchen Bestimmung die Landesregiemng, die die 
Ermächtigung weiter übertragen kann. Die Länder 
können gemeinsame Vergabekammem einrich- 
ten. 

11. Verfahren vor der Vergabekammer 
§ 117 

Einleitung; Antrag 

(1) Die Vergabekammer leitet ein Nachprü- 
fungsverfahren nur auf Antrag ein. 
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(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das 
ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung 
in seinen Rechten nach § 106 Abs. 6 durch Nicht- 
beachtung von Vergabevorschriften geltend 
macht. 

(3) Der Antrag ist unzulässig, soweit der Antrag- 
steller den gerügten Verstoß gegen Vergabevor- 
schriften bereits im Vergabeverfahren erkannt 
und gegenüber dem Auftraggeber nicht unver- 
zügüch gerügt hat. 

§ 118 

Form 

(1) Der Antrag ist schrifthch bei der Vergabe- 
kammer einzureichen und unverzüghch zu be- 
gründen. Er soll ein bestimmtes Begehren enthal- 
ten. Ein Antragsteller ohne Wohnsitz oder ge- 
wöhnhchen Aufenthalt, Sitz oder Geschäftsleitung 
im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat einen 
Empfangsbevollmächtigten im Geltungsbereich 
dieses Gesetzes zu benennen. 

(2) Die Begründung muß die Bezeichnung des 
Antragsgegners, eine Beschreibung der behaupte- 
ten Rechtsverletzung mit Sachverhaltsdarstellung 
und die Bezeichnung der verfügbaren Beweismit- 
tel enthalten sowie darlegen, daß die Rüge gegen- 
über dem Auftraggeber erfolgt ist; sie soll, soweit 
bekannt, die sonstigen Beteiligten benennen. 

§ 119 

Verfahrensbeteiligte; Beiladung 

Verfahrensbeteiligte sind der Antragsteller, der 
Auftraggeber und die Unternehmen, deren Inter- 
essen durch die Entscheidung schwerwiegend be- 
rührt werden und die deswegen von der Vergabe- 
kammer beigeladen worden sind. Die Entschei- 
dung über die Beiladung ist unanfechtbar. 

§ 120 

Untersuchungsgrundsatz 

(1) Die Vergabekammer erforscht den Sachver- 
halt von Amts wegen. Sie achtet bei ihrer gesam- 
ten Tätigkeit darauf, den Ablauf des Vergabever- 
fahrens nicht unangemessen zu beeinträchtigen. 

(2) Die Vergabekammer stellt den Antrag nach 
Eingang dem Auftraggeber zu und fordert bei ihm 
die Akten an, die das Vergabeverfahren dokumen- 
tieren (Vergabeakten). Sofern eine Vergabeprüf- 
stelle eingerichtet ist, übermittelt die Vergabe- 
kammer der Vergabeprüfstelle eine Kopie des An- 
trags. Der Auftraggeber stellt die Vergabeakten 
der Kammer sofort zur Verfügung. § 46 Abs. 1 bis 5 
imd 9 und §§ 54, 55 gelten entsprechend. 

§ 121 

Akteneinsicht 

(1) Die Beteiligten können die Akten bei der 
Vergabekammer einsehen und sich durch die Ge- 
schäftsstelle auf ihre Kosten Ausfertigungen, Aus- 
züge oder Abschriften erteilen lassen. 

(2) Die Vergabekammer hat die Einsicht in die 
Unterlagen zu versagen, soweit dies aus wichtigen 


Gründen, insbesondere des Geheimschutzes oder 
zur Wahrung von Fabrikations-, Betriebs- oder Ge- 
schäftsgeheimnissen, geboten ist. 

(3) Jeder Beteiligte hat mit Übersendung seiner 
Akten oder Stellungnahmen auf die in Absatz 2 
genannten Geheimnisse hinzuweisen und diese in 
den Unterlagen entsprechend kenntlich zu ma- 
chen. Erfolgt dies nicht, kann die Vergabekammer 
von seiner Zustimmung auf Einsicht ausgehen. 

(4) Die Versagung der Akteneinsicht kann nur 
im Zusammenhang mit der sofortigen Beschwerde 
in der Hauptsache angegriffen werden. 

§ 122 

Mündliche Verhandlung 

(1) Die Vergabekammer entscheidet auf Grund 
einer mündlichen Verhandlung, die sich auf einen 
Termin beschränken soll. Alle Beteiligten haben 
Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit Zustimmung 
der Beteiligten oder bei Unzulässigkeit oder bei 
offensichtlicher Unbegründetheit des Antrags 
kann nach Lage der Akten entschieden werden. 

(2) Sind die Beteiligten in dem Verhandlungster- 
min nicht erschienen oder gehörig vertreten, kann 
in der Sache verhandelt imd entschieden werden. 

§123 

Beschleunigung 

(1) Die Vergabekammer trifft und begründet 
ihre Entscheidung schrifthch innerhalb einer Frist 
von fünf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei be- 
sonderen tatsächhchen oder rechthchen Schwie- 
rigkeiten kann der Vorsitzende im AusnahmefaU 
die Frist durch Mitteilung an die Beteihgten um 
den erforderhchen Zeitraum verlängern. Er be- 
gründet diese Verfügung schrifthch. 

(2) Die Beteihgten haben an der Aufklärung des 
Sachverhalts mitzuwirken, wie es einem auf För- 
derung und raschen Abschluß des Verfahrens be- 
dachten Vorgehen entspricht. Den Beteihgten 
können Fristen gesetzt werden, nach deren Ablauf 
weiterer Vortrag unbeachtet bleiben kann. 

§ 124 

Entscheidung der Vergabekammer 

(1) Die Vergabekammer entscheidet, ob der An- 
tragsteUer in seinen Rechten verletzt ist und trifft 
die geeigneten Maßnahmen, um eine Rechtsver- 
letzung zu beseitigen und eine Schädigung der 
betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist an 
die Anträge nicht gebunden und wirkt auch unab- 
hängig davon auf die Rechtmäßigkeit des Ver- 
gabeverfahrens hin. 

(2) Ein bereits erteilter Zuschlag kann nicht auf- 
gehoben werden. Hat sich das Nachprüfungsver- 
fahren durch Erteilung des Zuschlags, durch Auf- 
hebung oder durch Einstellung des Vergabever- 
fahrens oder in sonstiger Weise erledigt, stellt die 
Vergabekammer auf Antrag eines Beteiligten fest, 
ob eine Rechtsverletzung Vorgelegen hat. § 123 
Abs. 1 gilt in diesem Fall nicht. 
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(3) Die Entscheidung der Vergabekanuner er- 
geht durch Verwaltungsakt. Die Vollstreckung 
richtet sich, auch gegen einen Hoheitsträger, nach 
den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen des Bun- 
des und der Länder. § 57 gilt entsprechend. 

§ 125 

Aussetzung des Vergabeverfahrens 

(1) Nach Zustellung eines Antrags auf Nachprü- 
fung an den Auftraggeber darf dieser vor einer 
Entscheidung der Vergabekanuner und dem Ab- 
lauf der Beschwerdefrist nach § 127 Abs. 1 den Zu- 
schlag nicht erteilen. 

(2) Auf Antrag des Auftraggebers kann die Ver- 
gabekammer den Zuschlag gestatten, wenn unter 
Berücksichtigung aller möglicherweise geschädig- 
ten Interessen sowie des Interesses der Allgemein- 
heit an einem raschen Abschluß des Vergabever- 
fahrens die nachteiligen Folgen einer Verzöge- 
rung der Vergabe bis zum Abschluß der Nachprü- 
fung die damit verbundenen Vorteile überwiegen. 
Die Entscheidung kann selbständig mit der soforti- 
gen Beschwerde nach § 126 angefochten werden. 
§ 57 gilt entsprechend. 

(3) Sind Rechte des Antragstellers aus § 106 
Abs. 6 im Vergabeverfahren auf andere Weise als 
durch den drohenden Zuschlag gefährdet, kann 
die Kammer auf besonderen Antrag mit weiteren 
vorläufigen Maßnahmen in das Vergabeverfahren 
eingreifen. Sie legt dabei den Beurteilungsmaß- 
stab des Absatzes 2 Satz 1 zugrunde. Diese Ent- 
scheidung ist nicht selbständig anfechtbar. 

III. Sofortige Beschwerde 

§ 126 

Zulässigkeit; Zuständigkeit 

(1) Gegen Entscheidungen der Vergabekammer 
ist die sofortige Beschwerde zulässig. Sie steht den 
am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten 
zu. 

(2) Die sofortige Beschwerde ist auch zulässig, 
wenn die Vergabekammer über einen Antrag auf 
Nachprüfung nicht innerhalb der Frist des § 123 
Abs. 1 entschieden hat; in diesem Fall gilt der An- 
trag als abgelehnt. 

(3) Über die sofortige Beschwerde entscheidet 
ausschließlich das für den Sitz der Vergabekam- 
mer zuständige Oberlandesgericht. Bei den Ober- 
landesgerichten wird ein Vergabesenat gebildet. 
§ 93 gilt entsprechend. 

§ 127 

Frist; Form 

(1) Die sofortige Beschwerde ist binnen einer 
Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung 
der Entscheidung, im Falle des § 126 Abs. 2 mit 
dem Ablauf der Frist beginnt, schriftlich bei dem 
Beschwerdegericht einzulegen. 

(2) Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit 
ihrer Einlegung zu begründen. Die Beschwerde- 
begründung muß enthalten; 


1. die Erklärung, inwieweit die Entscheidung der 

Vergabekammer angefochten und eine abwei- 
chende Entscheidung beantragt wird, 

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, 

auf die sich die Beschwerde stützt. 

(3) Die Beschwerdeschrift muß durch einen bei 
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsan- 
walt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht für Be- 
schwerden von juristischen Personen des öffent- 
lichen Rechts. 

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die 
anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Ver- 
gabekammer vom Beschwerdeführer durch Über- 
mittlung einer Ausfertigung der Beschwerde- 
schrift zu unterrichten. 

§ 128 
Wirkung 

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende 
Wirkung gegenüber der Entscheidung der Verga- 
bekammer. Bis zu der Entscheidung über einen 
Antrag nach § 131 oder, sofern ein solcher nicht 
gestellt wird, bis zu der Entscheidung über die 
sofortige Beschwerde darf der Auftraggeber den 
Zuschlag nicht erteilen. 

§ 129 

Beteiligte am Beschwerdeverfahren 

An dem Verfahren vor dem Beschwerdegericht 
beteiligt sind die an dem Verfahren vor der Ver- 
gabekammer Beteiligten. 

§ 130 

Verfahrensvorschriften 

(1) Vor dem Beschwerdegericht müssen sich die 
Beteiligten durch einen bei einem deutschen Ge- 
richt zugelassenen Rechtsanwalt als Bevollmäch- 
tigten vertreten lassen. Juristische Personen des 
öffentlichen Rechts können sich durch Beamte 
oder Angestellte mit Befähigung zum Richteramt 
vertreten lassen. 

(2) Die §§ 68, 69, 70 Abs, 1 und 6, §§ 71, 72, 121 
und 123 Abs. 2 Satz 1 finden entsprechende An- 
wendung. 

§131 

Vorabentscheidung über den Zuschlag 

(1) Auf Antrag des Auftraggebers kann das Ge- 
richt unter Berücksichtigung der Erfolgsaussichten 
der sofortigen Beschwerde den weiteren Fortgang 
des Vergabeverfahrens und den Zuschlag gestat- 
ten. Das Gericht kann den Zuschlag auch gestat- 
ten, wenn unter Berücksichtigung aller möglicher- 
weise geschädigten Interessen sowie des Interes- 
ses der Allgemeinheit an einem raschen Abschluß 
des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen 
einer Verzögerung der Vergabe bis zur Entschei- 
dung über die Beschwerde die damit verbundenen 
Vorteile überwiegen. 

(2) Der Antrag ist schriftlich zu stellen und 
gleichzeitig zu begründen. Die zur Begründung 


8 




Deutscher Bundestag - 13. Wahlperiode DrUCksache 1 3/9340 


des Antrags vörzutragenden Tatsachen sowie der 
Grund für die Eilbedürftigkeit sind glaubhaft zu 
machen. Bis zur Entscheidung über den Antrag ist 
das Verfahren über die Beschwerde ausgesetzt. 

(3) Die Entscheidung ist unverzüglich innerhalb 
von fünf Wochen nach Eingang des Antrags zu 
treffen und zu begründen; bei besonderen tatsäch- 
lichen oder rechtiichen Schwierigkeiten kann der 
Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch be- 
gründete Mitteilung an die Beteüigten um den 
erforderhchen Zeitraum verlängern. Die Entschei- 
dung kann ohne mündliche Verhandlung erge- 
hen. Ihre Begründung erläutert Rechtmäßigkeit 
oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens. 
§ 130 findet Anwendung. 

(4) Gegen eine Entscheidung nach dieser Vor- 
schrift ist ein Rechtsmittel nicht zulässig. 

§132 

Beschwerdeentscheidung 

Hält das Gericht die Beschwerde für begründet, 
so hebt es die Entscheidung der Vergabekammer 
auf. In diesem Fall entscheidet das Gericht in der 
Sache selbst oder spricht die Verpflichtung der 
Vergabekammer aus, unter Berücksichtigung der 
Rechtsauffassung des Gerichtes über die Sache er- 
neut zu entscheiden. Auf Antrag stellt es fest, ob 
das Unternehmen, das die Nachprüfung beantragt 
hat, durch den Auftraggeber in seinen Rechten 
verletzt ist. § 124 Abs. 2 gilt entsprechend. 

§ 133 

Bindungswirkung und Vorlagepflicht 

(1) Wird wegen eines Verstoßes gegen Vergabe- 
vorschriften Schadensersatz begehrt und hat ein 
Verfahren vor der Vergabekaromer stattgefunden, 
ist das ordentliche Gericht an die bestandskräftige 
Entscheidimg der Vergabekammer und die Ent- 
scheidung des Oberlandesgerichts über die Be- 
schwerde gebunden. 

(2) Will ein Oberlandesgericht von einer Ent- 
scheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder 
des Bundesgerichtshofes abweichen, so legt es die 
Sache dem Bundesgerichtshof vor. Der Bundes- 
gerichtshof entscheidet anstelle des Oberlandes- 
gerichts. Die Vorlagepfhcht gilt nicht im Verfahren 
nach § 131. 

Dritter Abschnitt 
Sonstige Regelungen 

§ 134 

Schadensersatz bei Rechtsnüßbrauch 

(1) Erweist sich der Antrag nach § 117 oder die 
sofortige Beschwerde nach § 126 als von Anfang 
an ungerechtfertigt, ist der Antragsteller oder der 
Beschwerdeführer verpflichtet, dem Gegner und 
den Beteihgten den Schaden zu ersetzen, der ih- 
nen durch den Mißbrauch des Antrags- oder Be- 
schwerderechts entstanden ist. 


(2) Ein Mißbrauch ist es insbesondere, 

1. die Aussetzung oder die weitere Aussetzung 
des Vergabeverfahrens durch vorsätzhch oder 
grob fahrlässig vorgetragene falsche Angaben 
zu erwirken; 

2. die Überprüfung mit dem Ziel zu beantragen, 
das Vergabeverfahren zu behindern oder Kon- 
kurrenten zu schädigen; 

3. einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn 
später gegen Geld oder andere Vorteüe zurück- 
zunehmen. 

(3) Erweisen sich die von der Vergabekammer 
auf besonderen Antrag nach § 125 Abs. 3 getroffe- 
nen vorläufigen Maßnahmen als von Anfang an 
ungerechtfertigt, hat der Antragsteller dem Auf- 
traggeber den aus der Vollziehung der angeordne- 
ten Maßnahme entstandenen Schaden zu ersetzen. 

§ 135 

Nachweis bei Schadens er satzverlangen 

Wird Schadensersatz für die Kosten der Vorbe- 
reitung eines Angebots oder die Teilnahme an 
einem Vergabeverfahren verlangt, so braucht das 
Schadensersatz fordernde Unternehmen ledighch 
nachzuweisen, daß eine seinen Schutz bezwecken- 
de Vergabevorschrift verletzt worden ist imd daß es 
ohne diesen Rechtsverstoß bei der Wertung der An- 
gebote in die engere Wahl gekommen wäre. 

§ 136 

Ermächtigimgen 

Die Bundesregierung kann durch Rechtsverord- 
nung mit Zustimmung des Bundesrates Regelun- 
gen erlassen 

1. zur Umsetzimg der Schwellenwerte der Richt- 
ünien der Europäischen Gemeinschaften über 
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 
öffenthcher Aufträge in das deutsche Recht; 

2. zur näheren Bestimmung der Tätigkeiten auf 
dem Gebiete der Trinkwasser- und der Energie- 
versorgung, des Verkehrs und der Telekommu- 
nikation, soweit dies zur Erfüllung von Ver- 
pflichtungen aus Richtlinien der Europäischen 
Gemeinschaften erforderüch ist; 

3. zur näheren Bestimmung der verbundenen Un- 
ternehmen, auf deren Dienstleistungen gegen- 
über Auftraggebern, die auf dem Gebiete der 
Trinkwasser- oder der Energieversorgung, des 
Verkehrs oder der Telekommunikation tätig 
sind, nach den Richtlinien der Europäischen 
Gemeinschaften dieser Teil nicht anzuwenden 
ist; 

4. zur näheren Bestimmung der Aufträge von Un- 
ternehmen der Trinkwasser- oder der Energie- 
versorgung, des Verkehrs oder der Telekommu- 
nikation, auf die nach den Richthnien der Euro- 
päischen Gemeinschaften dieser Teil nicht an- 
zuwenden ist; 

5. über die genaue Abgrenzung der Zuständigkei- 
ten der Vergabekammern von Bund und Län- 
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dem sowie der Vergab ekammem der Länder 
voneinander; 

6. über ein Verfahren, nach dem öffentliche Auf- 
traggeber durch unabhängige Prüfer eine Be- 
scheinigung erhalten können, daß ihr Vergabe- 
verhalten mit den Regeln dieses Gesetzes und 
den auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Vor- 
schriften übereinstimmt; 

7. über den Korrekturmechanismus gemäß Kapi- 
tel 3 und ein freiwüliges Streitschlichtungsver- 
fahren der Europäischen Kommission gemäß 
Kapitel 4 der Richtlinie 2/13/EWG des Rates der 
Europäischen Gemeinschaften vom 25. Februar 
1992 (ABI. EG Nr. L 76 S. 14); 

8. über die Informationen, die von den Auftragge- 
bern, den Vergabekammern und den Beschwer- 
degerichten dem Bundesministerium für Wirt- 
schaft zu übermitteln sind, um Verpflichtungen 
aus Richtlinien des Rates der Europäischen Ge- 
meinschaften zu erfüllen. 

§ 137 

Kosten des Verfahrens 
vor der Vergabekammer 

(1) Für Amtshandlungen der Vergabekammern 
werden Kosten (Gebühren und Auslagen) zur 
Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. 
Das Verwaltungskostengesetz findet Anwendung. 

(2) Die Höhe der Gebühren bestimmt sich nach 
dem personellen und sachlichen Aufwand der Ver- 
gabekammer unter Berücksichtigung der wirt- 
schaftlichen Bedeutung des Gegenstands des 
Nachprüf ungsverfahrens. Die Gebühr beträgt 
mindestens 5 000 Deutsche Mark; dieser Betrag 
kann aus Gründen der Büligkeit bis auf ein Zehn- 
tel ermäßigt werden. Die Gebühr soll den Betrag 
von 50 000 Deutsche Mark nicht überschreiten, 
kann aber im Einzelfall, wenn der Aufwand oder 
die wirtschaftliche Bedeutung außergewöhnlich 
hoch sind, bis zu einem Betrag von 100 000 Deut- 
sche Mark erhöht werden. 

(3) Soweit ein Beteiligter im Verfahren unter- 
liegt, hat er die Kosten zu tragen. Mehrere Kosten- 
schuldner haften als Gesamtschuldner. Hat sich 
der Antrag vor Entscheidung der Vergabekammer 
durch Rücknahme oder anderweitig erledigt, ist 
die Hälfte der Gebühr zu entrichten. Aus Gründen 
der Büligkeit kann von der Erhebung von Gebüh- 
ren ganz oder teilweise abgesehen werden. 

(4) Soweit die Anrufung der Vergabe kammer er- 
folgreich ist oder dem Antrag durch die Vergabe- 
prüfstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung 
der zur zweckentsprechenden Rechts Verfolgung 
notwendigen Aufwendungen statt. § 80 des Ver- 
waltungsverfahrensgesetzes und die entsprechen- 
den Vorschriften der Verwaltungsverfahrensge- 
setze der Länder gelten entsprechend. 

§ 138 

Kosten der Vergabeprüfstelle 

Für Amtshandlungen der Vergabeprüfstellen 
des Bundes, die über die im § 113 Abs. 2 Satz 1 ge- 


nannte Prüftätigkeit und die dahiit verbundenen 
Maßnahmen der Vergabeprüfstellen hinausgehen, 
werden Kosten zur Deckung des Verwaltungsauf- 
wandes erhoben. § 137 gilt entsprechend. Die Ge- 
bühr beträgt 20 vom Hundert der Mindestgebühr 
nach § 137 Abs. 2; ist der Aufwand oder die wirt- 
schaftliche Bedeutung im Einzelfall außergewöhn- 
lich hoch, kann die Gebühr bis zur Höhe der vol- 
len Mindestgebühr angehoben werden. " 

2. Der bisherige Sechste Teil wird Siebenter Teil, die 
§§ 106 und 107 werden §§ 139 und 140. 


Artikel 2 

Änderung kostenrechtlicher Vorschriften 

(1) Das Gerichtskostengesetz in der Fassung der 
Bekanntmachung vom 15. Dezember 1975 (BGBl. I 
S. 3047), zuletzt geändert durch ..., wird wie folgt 
geändert: 

1. In § 1 Abs. 1 Buchstabe a werden die Worte „und 
dem Strafvollzugsgesetz" durch die Worte „, dem 
Strafvollzugsgesetz und dem Gesetz gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen" ersetzt. 

2. In der Überschrift des Zweiten Abschnitts werden 
nach der Angabe „Familiensachen (§ 1 Abs. 2)" 
ein Komma und die Worte „Besch werde verfahren 
nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen" eingefügt. 

3. Nach § 12 wird folgender § 12 a eingefügt: 

„§12a 

Wertberechnung im Beschwerdeverfahren nach 
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen 

(1) Im Verfahren über Beschwerden gegen Ver- 
fügungen der Kartellbehörde und über Rechtsbe- 
schwerden (§§ 62 und 73 des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen) bestimmt sich der 
Wert nach § 3 der Zivilprozeßordnung. Im Verfah- 
ren über Beschwerden eines Beigeladenen (§ 51 
Abs. 2 Nr. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen) ist der Streitwert nach der sich aus 
dem Antrag des Beigeladenen für ihn ergebenden 
Bedeutung der Sache nach Ermessen zu bestim- 
men, jedoch nicht über 500 000 Deutsche Mark. 

(2) Im Verfahren über Beschwerden gegen Ent- 
scheidungen der Vergabekammer (§ 126 des Ge- 
setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen) ein- 
schließlich des Verfahrens über den Antrag nach 
§ 131 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen beträgt der Streitwert fünf vom Hundert 
der Auftragssumme. " 

4. Das Kostenverzeichnis (Anlage 1 zum Gerichts- 
kostengesetz) wird wie folgt geändert: 

a) Die Überschrift der Gliederung des Teils 1 und 
die Übers(:hrift des Teils 1 werden jeweüs wie 
folgt gefaßt: 

„Bürgerliche Rechtsstreitigkeiten, Fanüliensa- 
chen (§ 1 Abs. 2) und Beschwerdeverfahren 
nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen vor den ordentlichen Gerichten 
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außer Verfahren der Zwangsversteigerung und 
Zwangsverwaltung " . 

b) In der Überschrift des Abschnitts II. 2 des Teils 1 
werden ein Komma und die Angabe „§§62 und 
126 GWB“ angefügt. 

c) Nach Nummer 1221 wird folgende Nummer 
1222 eingefügt: 

Nr. Gebührentatbestand Gebührenbetrag 

oder Satz der 
Gebühr nach 
§ 11 Abs.2GKG 


„ 1 222 Entscheidung über 
einen Antrag nach 
§131GWB 3,0". 

d) In der Vorbemerkung zu den Nummern 1224 
und 1225 werden der Doppelpunkt durch ein 
Semikolon ersetzt und die Worte „Beschluß, der 
die Instanz abschließt, in den Verfahren über 
Beschwerden nach § 126 GWB, wenn die Ge- 
bühr 1222 entstanden ist;" angefügt. 

e) Im Gebührentatbestand der Nummer 1224 wer- 
den ein Semikolon und das Wort „Beschluß" 
angefügt. 

f) Der zweite Halbsatz der Vorbemerkung zu den 
Nummern 1226 und 1227 wird wie folgt gefaßt: 

„ Beschluß, der die Instanz abschließt, in den in 
§ 1 Abs. 2 Satz 2 GKG genannten Familiensa- 
chen und in den Verfahren über Beschwerden 
nach den §§62 und 126 GWB". 

g) In der Überschrift des Abschnitts II.3 des Teils 1 
werden ein Komma und die Worte „Rechtsbe- 
schwerden nach § 73 GWB" angefügt. 

h) Die Vorbemerkung zu den Nummern 1236 und 
1237 wird wie folgt gefaßt: 

„Urteil, das die Instanz abschließt; Beschluß im 
Verfahren über Rechtsbeschwerden nach § 73 
GWB, der Instanz abschließt:". 

i) Im Gebührentatbestand der Nummer 1236 wer- 
den ein Semikolon und das Wort „Beschluß" 
angefügt. 

(2) In § 65 a der Bundesgebührenordnung für 
Rechtsanwälte in der im Bundesgesetzblatt Teil III, 
Gliederungsnummer 368-1, veröffentlichten berei- 
nigten Fassung, die zuletzt durch . . . geändert wor- 
den ist, wird nach Satz 1 folgender Satz eingefügt: 


„Wird ein Antrag nach § 131 des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen gestellt, erhöht sich 
die Prozeßgebühr um die Hälfte. " 

(3) § 78 des Gesetztes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 20. Februar 1990 (BGBl. I S. 235), das zuletzt 
durch . . . geändert worden ist, wird aufgehoben. 

Artikel 3 

Übergangs- und Schlußbestimmungen 

1. Die §§ 57 a bis 57 c des Haushaltsgrundsätzegeset- 
zes und die Nachprüfungsverordnung (NpV) vom 
22. Februar 1994 (BGBl. I S. 324) werden aufge- 
hoben. 

2. Bis zum 31. Dezember 1997 anhängige Nachprü- 
fungsverfahren werden nach bis dahin geltendem 
Recht beendet. Ist der Zuschlag nicht erteilt, ha- 
ben die Beteiligten die Möglichkeit, innerhalb von 
zwei Wochen nach der Entscheidung des Ver- 
gabeüberwachungsausschusses das Oberlandes- 
gericht anzurufen. Nach altem Recht vorbehaltene 
Kosten und Gebühren für Verfahren vor den 
Vergabeüberwachungsausschüssen werden nicht 
mehr erhoben, 

3. Bis zur Einrichtung und Besetzung der Vergabe- 
kanunem, längstens jedoch bis zum 30. Juni 1998, 
agieren die Vergabeüberwachungsausschüsse als 
Vergabekammem. 

4. Das Dritte Buch des Sozialgesetzbuches (BGBl. I 

S. 594) wird wie folgt geändert: 

a) Der bisherige Wortlaut des § 262 wird dessen 
Absatz 1. 

b) Es wird folgender Absatz 2 angefügt; 

„ (2) Ist bei der Durchführung einer Maßnah- 
me die Vergabe eines öffentlichen Auftrags an 
ein Wirtschaf tsuntemehmen vorgesehen, kann 
die Zuweisung geförderter Arbeitnehmer nicht- 
diskriminierend für alle Bewerber als vertrag- 
liche Nebenbedingung aufgenonunen werden. " 

Artikel 4 
Inkrafttreten 

Dieses Gesetz tritt am 1. Januar 1998 in Kraft. 
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Begründung 


A. Ausgangslage 


1. Bestehende gesetzliche Regelung 

Die deutschen Vergabevorschriften waren traditio- 
nell nur Verwaltungsvorschriften, die sich - dem 
Haushaltsrecht zugeordnet - mit dem alleinigen 
Zweck an die Vergabestellen wandten, die korrekte 
und wirtschaftliche Verwendung öffentlicher Gelder 
zu sichern. Bewerber und Bieter sollten daraus für 
sich keine Rechte herleiten. Ein gerichtlicher Rechts- 
schutz war grundsätzlich nicht möglich. 

Zur Verwirklichung des Binnenmarktes verfolgen die 
EG-Vergaberichtlinien das Ziel, das öffentliche Auf- 
tragswesen für den gemeinschaftsweiten Wettbe- 
werb zu öffnen. Die Interessen der Bieter sollen 
durch wirksame und rasche Nachprüfung bei Verlet- 
zung der Vergaberegeln geschützt werden. 

Das Zweite Gesetz zur Änderung des Haushalts- 
grundsätzegesetzes (HGrG) vom 26. November 1993 
(BGBl. I S. 1928) und zwei darauf basierende Rechts- 
verordnungen, Vergabeverordnung (VgV) imd Nach- 
prüf ungsverordmmg (NpV), haben im Bereich des 
öffentlichen Auftragswesens die 

- sog. marktöffnenden Richtlinien der EG (Bau-, Lie- 
fer- und Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie 
für alle öffentlichen Auftraggeber, für öffentliche 
und private Auftraggeber in den Sektoren Wasser-, 
Energie-, Verkehrs Versorgung sowie Telekommu- 
nikation) und 

- zwei Nachprüfungsrichtlinien (Nachprüfungs- 
richtlinie für die Nachprüfung der Auftragsverga- 
ben der öffentlichen Auftraggeber und Sektoren- 
Nachprüfungsrichtlinie für die Nachprüfung von 
Auftragsvergaben öffentlicher und privater Auf- 
traggeber in den o. g. Sektoren) 

in das deutsche Recht umgesetzt. Die Umsetzung 
durch diese „haushaltsrechtliche Lösung" führte ein 
einheitliches Nachprüfungsregime für alle öffentli- 
chen Auftraggeber und für alle Vergaben oberhalb 
der EG -Schwellenwerte ein. 

Die haushaltsrechtliche Lösung hatte ausdrücklich 
zum Ziel, „individuelle, einklagbare Rechtsansprü- 
che der Bieter nicht entstehen zu lassen". An den ge- 
wachsenen Vergaberegeln sollte insoweit nichts ge- 
ändert werden (Begründung zum Gesetzentwurf der 
Bundesregierung Drucksache 12/4636, S. 12). 

Die §§ 57 b und 57 c HGrG bilden in Verbindung mit 
der Nachprüfungsverordnung die Rechtsgrundlage 
für zwei Nachprüfungsinstanzen, die - ab Erreichen 
der EG -Auftragsschwellen - eine formalisierte Über- 
prüfung der Vergabeverfahren erlauben: Vergabe- 
prüfstellen und Vergabeüberwachungsausschüsse. 


Beide Instanzen sind nicht Gerichte, sondern trotz 
Unabhängigkeit des Vergabeüberwachungsaus- 
schusses Teil der Exekutive. Ihre Kompetenzen sind 
begrenzt. In ein laufendes Vergabeverfahren kann 
nur die Vergabeprüfstelle eingreif en, nicht jedoch 
der Vergabeüberwachungsausschuß. 

2. Notwendigkeit zur Korrektur des Vergaberechts 

Die haushaltsrechtliche Umsetzung der Richtlinien 
der EG wird von der EG-Kommission seit langem be- 
anstandet. Sie kritisiert vor allem, daß den Interes- 
senten und Bietern keine Rechte auf Einhaltung der 
materiellen Vorschriften zugestanden und auch kein 
gerichtlicher Rechtsschutz eingeräumt vrird. Auch 
der Europäische Gerichtshof hat in einem Urteil vom 
11. August 1995 gegen die Bundesrepublik Deutsch- 
land zum Ausdruck gebracht, daß die Richtlinien Be- 
werbern und Bietern Rechtspositionen einräumen, 
die sich bei korrekter Umsetzung in deutsches Recht 
als Ansprüche darstellen würden. Die EG -Kommis- 
sion hat daraufhin mehrere Vertragsverletzungsver- 
fahren gegen Deutschland eingeleitet. 

Darüber hinaus hat die Praxis der haushaltsrecht- 
lichen Lösung gerade im Verhältnis zu ausländischen 
Bewerbern deutliche Schwächen erkennbar werden 
lassen. Transparenz und Effektivität des Rechtsschut- 
zes bedürfen der Verbesserung. 

3. Zielsetzung 

Das Gesetz dient der vollständigen Umsetzung der 
EG-Richtlinien im Bereich des öffentlichen Auftrags- 
wesens. Im Einklang mit dem europäischen Recht 
sollen die Bieter einen Anspruch darauf haben, daß 
die ihren Schutz bezweckenden Vergabevorschriften 
von den Vergabestellen eingehalten werden. Dies 
zieht im Hinblick auf Artikel 19 Abs. 4 des Grundge- 
setzes notwendigerweise einen gerichtlichen Rechts- 
schutz nach sich. 

Mit speziell auf die Erfordernisse der Auftragsverga- 
be Rücksicht nehmenden Verfahrensregeln für die 
Nachprüfung sollen langwierige Rechtsstreitigkeiten 
ausgeschlossen werden. Der Rechtsschutz soll so 
aus gestaltet werden, daß weder Investitionshinder- 
nisse entstehen noch die Mittelstandsfreundlichkeit 
des deutschen Vergaberechts in Frage gestellt wird. 

4. Lösung 

Für die Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien wurde 
eine Konzeption im Rahmen des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) gewählt, um 
dem gewandelten Verständnis der Vergaberegeln 
(vgl. Nummer 2) zu entsprechen und die wettbe- 
werbliche Bedeutung des heutigen Vergaberechts zu 
betonen. Eine Rechtsverordnung („Vergabeverord- 
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nung") verweist auf die Verdingungsordnungen. Die 
darin enthaltenen mittelstandsfreundlichen Regelun- 
gen werden unverändert beibehalten. Der Vorent- 
wurf einer Vergabeverordnung ist zur Information 
beigefügt. 

Die Nachprüfung der Vergabeverfahren öffentlicher 
Auftraggeber erfolgt in erster Instanz durch verwal- 
tungsinterne Vergabekammem. Sie knüpfen organi- 
satorisch weitgehend an die jetzigen Vergabeüber- 
wachungsausschüsse an. Gegen die Entscheidung 
der Kammer kann ein Rechtsmittel zum Oberlandes- 
gericht (sofortige Beschwerde) eingelegt werden. 
Das entspricht dem im Kartellrecht eingeführten 
Rechtsweg und macht es unter dem Blickwinkel der 
Beschleunigung möglich, nur eine gerichtliche In- 
stanz mit dem Rechtsstreit zu befassen. Beide Instan- 
zen entscheiden innerhalb bestimmter zeitlicher Vor- 
gaben (jeweils maximal 5 Wochen). Wegen der zu er- 
wartenden hohen Qualität der Entscheidungen der 
Vergabekammem und wegen des Kostenrisikos wird 
es in der Regel nicht zur Anmfung des Oberlandes- 
gerichts kommen. Diese Erwartung stützt sich auch 
auf die Erfahmngen beim dänischen Modell, dem die 
deutsche Regelung nachgebildet ist. 

Mit der gesetzhchen Regelung wird zugleich das 
Wettbewerbsprinzip gestärkt; das führt zu wirtschaft- 
lichem Einkauf und zu noch sparsamerer Verwen- 
dung öffentlicher Mittel. Transparenz und Rechtssi- 
cherheit, auch für Bieter und Bewerber aus dem EG- 
Ausland, gewährleisten effektiven Rechtsschutz. 

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt 
sich aus Artikel 74 Nr. 1, 11 und 16 und aus Arti- 
kel 109 Abs. 3 des Gmndgesetzes. 


5. Alternativen 

Die Beibehaltung oder Fortentwicklung der Regelun- 
gen im Haushaltsgrundsätzegesetz kommt wegen 
der Unvereinbarkeit eines solchen Ansatzes mit dem 
EG-Recht nicht in Betracht. 

Als Alternative wäre ein eigenständiges Vergabe- 
Gesetz denkbar. Die wettbewerbhche Bedeutung der 
Regeln wäre dadurch jedoch weniger stark ausge- 
prägt. Auch in diesem Fall müßte der dreistufige Auf- 
bau (Gesetz, Rechtsverordnung, Verdingungsord- 
nungen) beibehalten werden. Die Übersichtiichkeit 
des Vergaberechts insgesamt wäre nicht höher. 

Außer der besonderen Rücksichtnahme auf die wett- 
bewerbspolitische Relevanz des öffentlichen Auf- 
tragswesens spricht für das GWB als Standort, daß 
der Rechtsschutz ähnlich ausgestaltet ist wie der 
Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Kartellbe- 
hörden imd daß auf erprobte Begriffe und Verfah- 
rensregelungen des Kartellrechts unnüttelbar Bezug 
genommen werden kann. 

6. Recht der Europäischen Union 

Der vorgelegte Gesetzentwurf ist mit dem Recht der 
Europäischen Union vereinbar. Die EG-Konunission 
hat nach Kenntnisnahme die laufenden Vertragsver- 
letzungsverfahren gegen Deutschland ausgesetzt. 


7. Finanzielle Auswirkungen 

Mit diesem Gesetz ist höherer Vollzugsaufwand ver- 
bunden: Steigendes Arbeitsaufkommen bei den Ver- 
gabekammem wird sich voraussichtlich in erhöhtem 
Personalbedarf niederschlagen. Nur so werden wahr- 
scheinlich die kurzen Bearbeitungsfristen eingehalten 
werden können. Eine Quantifiziemng des erhöhten 
Personalbedarfs ist allerdings zur Zeit nicht möglich. 

Die Vergabekammer des Bundes wird zunächst mit 
dem Personal besetzt, das im Vergabeüberwa- 
chungsausschuß tätig war. Die weitere Personalaus- 
stattung richtet sich nach dem sich abzeichnenden 
Bedarf und dem Grad der Inanspmchnahme der 
Kammer. Die erforderliche Stellenausstattung wird 
Gegenstand der künftigen Haushaltsberatungen 
über den Einzelplan 09 sein. 

Eventuelle Mehrkosten für die fakultativ einzurich- 
tenden Vergabeprüfstellen, denen keine entspre- 
chenden Gebühreneinnahmen gegenüberstehen, 
werden im Bundesbereich in den jeweiligen Einzel- 
plänen auf gefangen; zusätzliche Stellen können nicht 
bewilligt werden. 

Die dänische Regelung zur Umsetzung der EG-Ver- 
gaberichtlinien, die zu einem Teü Modell für das vor- 
liegende Konzept stand, führte bisher nicht zu einer 
häufigen Anmfung des Gerichts. Auch in Deutsch- 
land dürfte sich die Anmfung der Oberlandesge- 
richte, insbesondere im Hinblick auf das hohe Kosten- 
risiko und das Risiko von Schadensersatzansprüchen, 
in Grenzen halten, wenn die Vergabekammem - wie 
bisher die Vergabeüberwachungsausschüsse - durch 
die Quahtät ihrer Entscheidungen zu überzeugen ver- 
mögen. Unabhängig von der Neuregelung wächst ge- 
nerell die Tendenz, Vergabeverfahren auf ihre Recht- 
mäßigkeit überprüfen zu lassen; auch unter Weiter- 
geltung der „haushaltsrechtlichen Lösung“ wäre ein 
erhöhter Personalbedarf nicht zu vermeiden. 

Der Aufwand für die Nachprüfung wird von den am 
Verfahren Beteiligten getragen; es werden die vollen 
kostendeckenden Gebühren erhoben. Kosten für das 
Verfahren vor der Vergabeprüfstelle werden insoweit 
erhoben als es über den Rahmen der Tätigkeit der 
Fach- und Rechtsaufsicht hinausgeht. Das Gesetz 
sorgt für konsequentere Einhaltung stark wettbe- 
werbsorientierter Vergaberegeln; der damit verbun- 
dene Ausschluß vergabefremder Gesichtspunkte bei 
der Auftragsvergabe sorgt tendenziell für preiswerte- 
re Beschaffungen. Kosten für die Wirtschaft und Be- 
lastimgen der Verbraucher entstehen nicht. 

B. Begründung im einzelnen 

Zu Artikel 1 (Änderung des Gesetzes gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen) 

Erster Abschnitt: Vergabeverfahren 

Zu § 106 (Allgemeine Grundsätze) 

Zu Absatz 1 

Die Bundesregiemng mißt einem transparenten, dis- 
kriminiemngsfreien Vergabeverfahren eine hohe Be- 
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deutung zu. Sie geht davon aus, daß die Beachtung 
wettbewerbücher Prinzipien im Vergaberecht sowohl 
für Auftraggeber als auch Auftragnehmer vorteilhaft 
ist und Vergaben deshalb grundsätzüch im Wettbe- 
werb zu erfolgen haben. 

Die Organisation größtmöghchen Wettbewerbs ge- 
währleistet breite Beteiligung der Wirtschaft an der 
Versorgung der öffentlichen Institutionen und Unter- 
nehmen. Eine Vielzahl von Angeboten führt zur Zu- 
schlagserteilung an Unternehmen, die jeweils Wirt- 
schaftiichkeit und Leistungsfähigkeit unter Beweis 
zu stellen haben. 


Zu Absatz 2 

Die Gleichbehandlung gehört zu den elementaren 
Prinzipien des Gemeinschaftsrechts imd imseres na- 
tionalen Verfassungsrechts. Spezielle Ausformung ist 
das Verbot einer Diskriminierung nach Herkunft 
oder Staatsangehörigkeit. Im nationalen deutschen 
Vergaberecht ist ihm Rechnung getragen: Nach 
deutschem Vergaberecht müssen Angebote auslän- 
discher Unternehmen ebenso behandelt werden wie 
Angebote deutscher Unternehmen. Eine Diskrimi- 
nierung insbesondere auch aufgrund des Sitzes eines 
Unternehmens ist nach den Verdingungsordnungen 
(VOL/A, VOB/A, VOF/A) ausgeschlossen. 

Unter bestimmten Voraussetzungen gebietet jedoch 
das EG -Vergaberecht eine Einschränkung dieses 
Grundsatzes (vgl. Artikel 36 der sog. Sektorenricht- 
linie). Die Bundesrepubhk Deutschland hat auch 
diese Vorgabe des europäischen Rechts in ihrer 
nationalen Gesetzgebung zu beachten. 


Zu Absatz 3 

Die Festlegung der maßgeblichen Eignungskriterien 
bedeutet Rechts- und Planungssicherheit für poten- 
tielle Auftragnehmer. Müßten sich die Unternehmen 
auf regional unterschiedüche und aus verschiedenen 
pohtischen Vorstellungen fließende, raschem Wandel 
imterworfene Anforderungen an das Untemehmens- 
profil jeweils neu einstellen, führte dies zur Zerspht- 
terung der Märkte und einer Verteuerung des Ein- 
kaufs. Um dies zu vermeiden, müssen öffentliche 
Aufträge anhand leistungsbezogener Kriterien ver- 
geben werden. 

Absatz 3 Halbsatz 2 der Vorschrift, stellt jedoch klar, 
daß weitergehende Kriterien, die in anderen Bundes- 
gesetzen auf geführt sind, nach Maßgabe der jeweih- 
gen Regeln dieser Gesetze bei der Vergabe berück- 
sichtigt werden. 

Leistungsfähigkeit, Fachkunde und Zuverlässigkeit 
sind Kriterien, deren Inhalt allerdings nicht von vorn- 
herein und für alle Aufträge feststeht. Für den Auf- 
traggeber besteht hier im Einzelfall ein Bewertungs- 
spielraum. Dies kann auch beispielsweise dazu füh- 
ren, daß Auftraggeber, je nach Auftrags gegenständ, 
den Einsatz nicht versicherungspflichtiger Beschäf- 
tigter durch die Auftragnehmer ausschüeßen kön- 
nen. 


Zu Absatz 4 

Nach den EG -Vergaberichtlinien ist das für die Auf- 
tragsvergabe maßgebende Kriterium entweder aus- 
schüeßhch der niedrigste Preis oder das wirtschaft- 
hch günstigste Angebot unter Beachtung mehrerer 
von Auftrag zu Auftrag unterschiedhcher Kriterien 
wie etwa: Lieferfrist, Ausführungsdauer, Betriebs- 
kosten, Rentabilität, Quaütät, Ästhetik imd Zweck- 
mäßigkeit, technischer Wert, Kundendienst und tech- 
nische Hilfe, Verpfhchtungen hinsichtlich der Ersatz- 
teile, Versorgungssicherheit und Preis (Artikel 34 
Abs. 1 Sektorenrichtlinie 93/38/EWG vom 14. Juni 
1993j Artikel 36 Abs. 1 Dienstleistungsrichtlinie 92/ 
50/EWG vom 18. Juni 1992; Artikel 26 Abs. 1 Liefer- 
koordinierungsrichthnie 93/36/EWG vom 14. Juni 
1993; Artikel 30 Abs. 1 Baukoordinierungsrichthnie 
93/37/EWG vom 14. Juni 1993). 

ln Deutschland ist das Zuschlagskriterium traditio- 
nell die Wirtschaftüchkeit. Das bedeutet, daß der Zu- 
schlag unter den zur Wertung zuzulassenden mehre- 
ren Angeboten auf das Angebot zu erteilen ist, das 
imter Berücksichtigung aller im konkreten Fall we- 
senthchen und zuvor angegebenen Aspekte das be- 
ste Preis -Leistungs- Verhältnis bietet. Dies wird hier 
gesetzhch festgeschrieben. 

Zu Absatz 5 

Die vorgesehene Ermächtigungsgrundlage für die 
Bundesregierung entspricht inhaltüch der derzeit in 
§ 57a Abs. 1 und 2 HGrG enthaltenen Ermächtigung. 
Sie soll Grundlage für eine Rechtsverordnung sein, 
die auf die beizubehaltenden Verdingungsordnun- 
gen VOL, VOB und VOF verweist und deren Rege- 
lungen für die öffenthchen Auftraggeber verbindhch 
macht. 

Zu Absatz 6 

Mit der grundsätzhchen Anerkennung von subjekti- 
ven Rechten für Teilnehmer an einem Vergab ever- 
fahren wird der jüngeren Rechtsprechung des EuGH 
zum Vergaberecht Rechnung getragen (vgl. Urteil 
des EuGH gegen Deutschland vom 11. August 1995 
in der Rechtssache C-433/93 Slg. 1995, 1 - 2303 ff.). 
Der Rechtsschutz kann jedoch nur soweit gehen, so- 
weit eine bestimmte vergaberechtliche Vorschrift ge- 
rade auch den Schutz des potentiellen Auftragneh- 
mers bezweckt. Auf die Einhaltung von Vorschriften, 
die anderen Zwecken dienen, z. B. von reinen Ord- 
nungsvorschriften, kann sich der Auftragnehmer 
nicht berufen. 

Der Bundesrat hat im Zusammenhang mit der Bera- 
tung über die Erste Verordnung zur Änderung der 
Vergabeverordnung am 25. April 1997 die Bundesre- 
gierung gebeten zu prüfen, ob der gerichtliche 
Rechtsschutz ausschheßhch auf EG-rechthche Vorga- 
ben begrenzt werden kann. Das Bundesministerium 
für Wirtschaft hat hierzu ein Rechtsgutachten in Auf- 
trag gegeben. Danach bestehen gegen eine Be- 
schränkung auf EG-rechtüche Vorgaben zwar keine 
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Jedoch er- 
gäben sich bei einer solchen Zerlegung erhebtiche 
praktische Probleme, die einen schnellen Rechts- 
schutz bei Vergabeverfahren nicht mehr erwarten 
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heßen. (Zusammenfassung des Rechtsgutachtens mit 
Ausführungen auch zum erheblichen legislatori- 
schen Aufwand, den eine Aufteilung bedeuten wür- 
de, ist als Anlage beigefügt.) Die Bundesregierung 
kommt nach gründücher Prüfung des Vorschlags zu 
demselben Ergebnis. Eine Begrenzung des Rechts- 
schutzes auf Vorgaben des europäischen Rechts ist 
deswegen nicht ratsam. 

Zu § 107 (Auftraggeber) 

Die Vorschrift enthält in sechs Kategorien die Um- 
schreibung der von den EG -Vergaberichtlinien erfaß- 
ten Auftraggeber, die bisher in § 57a Abs. 1 Nr. 1 
bis 8 HGrG aufgeführt sind. Der Text entspricht im 
wesentlichen dem Text des § 57 a Abs. 1 HGrG. Än- 
derungen sind nur vorgenommen worden, um eine 
formale textliche Vereinfachung zu erreichen, in 
materieller Hinsicht wird der Kreis der Auftraggeber 
nicht verändert. 

Angesichts der Liberahsierung und Privatisierung 
von bisher primär öffentlich geprägten Wirtschafts- 
bereichen ist in jedem Einzelfall sorgfältig zu prüfen, 
ob ein Auftraggeber privaten Rechts zu dem beson- 
deren Zweck gegründet wurde, im Allgemeininter- 
esse hegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu er- 
füllen. Dabei kommt es darauf an, welche Aufgaben- 
verteilung zwischen dem Staat und dem Unterneh- 
men das Gesetz, insbesondere das Gesetz, auf dem 
Privatisierung und Neueordnung beruhen, vornimmt, 
welche Aufgaben dem Unternehmen nach dem je- 
weüigen Rechtsakt, auf dem die Privatisierung be- 
ruht, zukommen und wie der Unternehmensgegen- 
stand und ein etwaiger Unternehmenszweck festge- 
legt sind. 

Zum Kreis der betroffenen Auftraggeber wird im 
übrigen verwiesen auf die Stellungnahme des Bun- 
desrates zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur 
Änderung des Haushaltsgrundsätzegesetzes sowie 
die Gegenäußerung der Bundesregierung (Druck- 
sache 12/4636). 

Zu § 108 (Öffentliche Aufträge) 

Die Legaldefinition der öffentlichen Aufträge beruht 
auf der Definition der EG-Richthnien. Danach sind 
öffentliche Aufträge privatrechthche Verträge über 
die Erbringung einer Leistung gegen Entgelt. Ande- 
re Grundlagen für die Erbringung einer Leistung, 
wie z. B. Zuständigkeitszuweisungen an Behörden 
oder innerhalb von Behörden oder an Durchfüh- 
rungsorganisationen per Gesetz, Gründungsstatut 
oder öffentlich-rechthchem Vertrag, fallen grundsätz- 
hch lücht hierunter. Auslobungsverfahren und Wett- 
bewerbe (insbesondere auf den Gebieten der Raum- 
planung, Stadtplanung, der Architektur und des Bau- 
wesens sowie der Datenverarbeitung), die erst zu ei- 
nem Auftrag führen sollen, werden von der Defini- 
tion erfaßt und sind öffentliche Aufträge. Die Defini- 
tion der öffentlichen Lieferaufträge entspricht Arti- 
kel 1 Buchstabe a der Richtlinie 93/36/EWG des Ra- 
tes vom 14. Juni 1993 über die Koordinierung der 
Verfahren zur Vergabe öffentlicher Lieferaufträge 
(LKR), die der Bauaufträge Artikel 1 Buchstabe a der 
Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 


zur Koordinierung der Verfahren öffentlicher Bauauf- 
träge (BKR). 

Aufträge, die weder Bau- noch Lieferaufträge sind, 
gelten grundsätzhch als öffentliche Dienstleistungs- 
aufträge (vgl. Artikel 1 Buchstabe a der Richthnie 92/ 
50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 über die Koor- 
dinierung der Verfahren zur Vergabe öffenthcher 
Dienstleistungsaufträge - DLR). Die Definition des 
Auslobungsverfahrens entspricht den „Wettbewer- 
ben" des Artikels 1 Buchstabe g der DLR. 

Zu § 109 (Anwendungsbereich) 

Die Vergaberegeln gelten nur für Vergaben oberhalb 
der in den EG -Richtlinien festgesetzten Auftragswer- 
te (Schwellenwerte). 

Auch unterhalb der Schwellen haben alle Auftragge- 
ber die Vorschriften des sonstigen EU-Rechts, insbe- 
sondere das Diskriminierungsverbot, zu beachten. 
Für juristische Personen des öffentlichen Rechts be- 
steht unabhängig von dem Schwellenwert nach na- 
tionalem Recht generell die Verpflichtung zur Beach- 
tung haushaltsrechtlicher Grundsätze, der Gebote 
der Wirts chafthchkeit und Sparsamkeit (vgl. § 6 
Abs. 1 HGrG) sowie des Vorranges der öffenthchen 
Ausschreibung (vgl. § 30 HGrG). Das auf dem EG- 
Richtlinienrecht beruhende Rechtsschutzverfahren 
kann dagegen schon wegen der Vielzahl der Fälle 
nicht auf die Aufträge unterhalb der Schwellen aus- 
gedehnt werden. 

In Absatz 2 sind alle Aufträge beschrieben, die nach 
den Richthnien nicht von Vergab evorschriften erfaßt 
sind. Der Katalog ist abschheßend. 

Zu § 110 (Arten der Vergabe) 

Zu den Absätzen 1 bis 4 

Hier werden abschließend die Vergabeverfahrensar- 
ten, die die Auftraggeber bei der Beschaffung zu ver- 
wenden haben, festgelegt. Sie sind auf der Basis der 
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben (vgl. Artikel 1 
Buchstabe e bis g BKR, Artikel 1 Buchstabe d bis f 
LKR, Artikel 1 Buchstabe d bis f DLR, Artikel 1 Nr. 5 
Buchstabe a bis c SKR) definiert. 

Zu Absatz 5 

Das geltende deutsche Vergaberecht enthält für alle 
Auftraggeber gemäß § 57a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 HGrG 
den Vorrang der öffentlichen Ausschreibung. Da- 
durch wird größtmögliche Transparenz des Beschaf- 
fungsmarktes erreicht; außerdem entspricht das offe- 
ne Verfahren am besten dem Gebot der Wirtschaft- 
hchkeit. 

Die Bindung gilt nicht für solche Sektorenauftragge- 
ber, die privatrechtlich organisiert und nicht Auftrag- 
geber nach § 57 a Abs. 1 Nr. 2 oder 3 HGrG bzw. 
§ 107 Nr. 2 oder 3 sind. Diesen Auftraggebern steht 
die Wahl des Vergabeverfahrens frei (vgl. Artikel 20 
Abs. 1 SKR). Damit wird insbesondere der Tatsache 
Rechnung getragen, daß diese Auftraggeber als Un- 
ternehmen agieren und deshalb bei Beschaffungen 
flexibler reagieren müssen als klassische staatliche 
Institutionen, auch wenn sie nicht unter vollem Wett- 
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bewerbsdruck stehen. Die Freiheit bezieht sich aller- 
dings nur auf die Auswahl der ansonsten in den Ver- 
dingungsordnungen mehr oder minder streng gere- 
gelten Vergabearten. 

Zu § 111 (Ende des Vergabe Verfahrens nach 

Entscheidung des Beschwerdegerichts) 

Die Vorschrift dient dazu, rasch Klarheit für das lau- 
fende Vergab everfahren zu schaffen, wenn dem Auf- 
traggeber vom Oberlandesgericht in der Vorabent- 
scheidung gemäß § 131 die Fortführung des Verga- 
beverfahrens verwehrt worden ist. 

In den meisten Fällen hat die Vergabekammer dann 
bereits in erster Instanz im Hauptverfahren entschie- 
den, daß der Auftraggeber gegen Vorschriften ver- 
stoßen und damit Rechte eines Unternehmens ver- 
letzt hat. Danach hat dann auch noch das Oberlan- 
desgericht als zweite Instanz in einem Eilverfahren 
zwar - aber doch nach sorgfältiger Prüfung - die 
Rechts auf fassung der Vergabekammer bestätigt und 
dem Auftraggeber ebenfalls die Fortsetzung des Ver- 
gabeverfahrens verwehrt. Damit steht nach einer 
Prüfung durch zwei Instanzen fest, daß der Auftrag- 
geber einen Fehler gemacht hat, den das Gericht in 
seiner Entscheidung erläutern muß. 

Dennoch könnte in einem solchen Fall der Auftrag- 
geber theoretisch noch das Verfahren über die sofor- 
tige Beschwerde in der Hoffnimg fortsetzen, das Ge- 
richt werde nach weiterer Prüfung nach einigen Mo- 
naten seine Auffassung ändern und der Rechts auf - 
fassung des Auftraggebers folgen. In der gesamten 
Zeit müßte das Vergabeverfahren weiter ruhen. 

Ein solches Verhalten des Auftraggebers wäre in 
aller Regel nicht sinnvoll. Es ist nach Prüfung durch 
die Kammer und nach einer obergerichtlichen Ent- 
scheidung zuungunsten des Auftraggebers äußerst 
unwahrscheinlich, daß die zweite Entscheidung des 
Gerichts anders ausf allen würde als die erste, zumal 
dasselbe Oberlandesgericht über die sofortige Be- 
schwerde entscheiden würde, das dem Auftraggeber 
bereits in seiner Vorabentscheidung nach § 131 einen 
Fehler vorgehalten hat. 

§111 nimmt dem Auftraggeber die Möglichkeit des 
Zuwartens auf die weitere Entscheidung und ver- 
sperrt ihm einen Weg, den er ohnehin sinnvollerwei- 
se nicht gehen sollte. Die Vorschrift dient also der Be- 
schleunigung und der Klarheit für das laufende Ver- 
gabeverfahren. Die Fortsetzung eines Gerichtsver- 
fahrens ohne realistische Erfolgsaussicht soll zumin- 
dest bei weiterbestehendem Schwebezustand des 
Vergabeverfahrens vermieden werden. 

In diesen voraussichtlich seltenen Fälle ist es ge- 
rechtfertigt, den Auftraggeber auf die Fortsetzungs- 
feststellung nach § 132 Satz 3 zu verweisen. Deshalb 
wird, wenn der Auftraggeber in einer angemessenen 
Frist von zehn Tagen nicht reagiert, das Vergabever- 
fahren per gesetzlicher Anordnung beendet. Wenn 
der Auftraggeber an der Beschaffung festhaltemwill, 
ist er gezwungen, entweder der Auffassung des Ge- 
richts zu folgen oder das Vergabeverfahren neu zu 
beginnen. 


Auch wenn er die Hinweise des Gerichts beachtet 
und das Vergabeverfahren korrigiert oder gar been- 
det imd neu beginnt, ist der Auftraggeber nicht ge- 
hindert, das Hauptsacheverfahren vor dem Oberlan- 
desgericht weiterzubetreiben. Er muß lediglich nach 
§ 132 Satz 2 i.Vm. § 124 Abs. 2 einen Feststellungs- 
antrag stellen. 


Zweiter Abschnitt: Nachprüfungsverfahren 
I. Nachprüfungsbehörden 

Zu § 112 (Grundsatz) 

Die Vergabekammern sind künftig die primären 
KontroUinstanzen für Vergabeverfahren. Unterneh- 
men, die sich in ihren Rechten nach § 106 Abs. 6 ver- 
letzt fühlen, können sich zur Nachprüf img an die 
Kammer wenden. Sie kann angerufen werden, ohne 
daß zuvor eine Vergabeprüfstelle befaßt werden 
müßte. Eine Pflicht, vor der Anrufung der Vergabe- 
kammem die Vergabeprüfstellen zu befassen, würde 
zu einem langwierigen dreistufigen KontroUverfah- 
ren (Vergabeprüfstelle - Vergabekammer - OLG) 
führen. Das öffentliche Auftragswesen würde da- 
durch allzu stark belastet. 

Ist dagegen eine Vergabeprüfstelle eingerichtet, 
steht es jedem Unternehmen frei, diese anzurufen, 
wenn es zunächst eine formlose und in der Regel ko- 
stenlose Nachprüfung durch eine Vorgesetzte Stelle 
anstrebt, ohne gleich formalen Rechtsschutz zu be- 
gehren. Die Vergabeprüfstelle kann auch parallel zu 
einem Antrag gemäß § 117 befaßt werden. 

Der Lauf der in § 123 Abs. 1 genannten Frist beginnt 
in jedem Fall erst mit der Anrufung der Vergabe kam- 
mer. 

Zu § 113 (Vergabeprüfstellen) 

Die Vorschrift stellt es Bund und Ländern frei, die 
Vergabeprüfstellen beizubehalten oder sie abzu- 
schaffen. Werden sie eingerichtet, kann bei ihnen für 
einen größeren Geschäftsbereich die Fach- und 
Rechtsaufsicht über die Auftragsvergabe konzen- 
triert werden. 

Um ihren Sachverstand umfassend zu nutzen, kön- 
nen sie um Rat gefragt und als Schlichter angerufen 
werden. Sie übernehmen damit eine Befriedungs- 
funktion, die dazu beitragen kann. Streit ohne forma- 
lisiertes Verfahren und ohne nennenswerte Kosten- 
belastung beizulegen. Sie tragen so zur Entlastung 
der formellen Nachprüfungsinstanzen bei. 

Rechtsschutz für Rechte auf Einhaltung der Vergabe- 
vorschriften soll soweit wie möglich auf das Verfah- 
ren vor der Vergabekammer und dem Beschwerde- 
gericht konzentriert werden. Der Verwaltungsrechts- 
weg kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, 
wenn sich ein öffentlicher Auftraggeber mit eigener 
Rechtspersönlichkeit gegen die Aufsichtsverfügung 
einer anderen juristischen Person wehren will. Dies 
gilt insbesondere im Verhältnis zwichen Kommunen 
und Aufsichtsbehörden der Länder. 


16 




Deutscher Bundestag - 13. Wahlperiode DrUCkS3Ch6 1 3/9340 


Zu § 114 (Vergabekammern) 

Die Vorschrift grenzt den sachlichen Zuständigkeits- 
bereich der Bundes- und Landesvergabekammem 
gegeneinander ab; dabei wird an die Regelung des 
§ 57c HGrG angeknüpft, die heute die Zuständigkeit 
der Vergabeüberwachungsausschüsse von Bund und 
Ländern festlegt. 

Absatz 2 Satz 1 stellt klar, daß das Recht auf Einhal- 
tung der Vergabevorschriften nur hier und in diesem 
Verfahren geltend gemacht werden kann. Für den 
Primärrechtsschutz in Vergabesachen wird hiermit 
ein eigenständiger aussclüießhcher Rechtsweg be- 
gründet. Das Recht auf Einhaltung der Vergabere- 
geln kann nur bis zum Abschluß des Vergabeverfah- 
rens geltend gemacht werden, weil nach erteiltem 
Zuschlag und Abschluß eines Vertrages kein Raum 
mehr für Rechte auf Einhaltung von Verfahrensre- 
geln ist; nach deutschem Recht kommt durch den Zu- 
schlag der Vertrag zustande, der grundsätzhch nicht 
mehr aufhebbar ist (§ 124 Abs. 2). 

Die Klarstellung des Absatzes 2 Satz 1 findet ihre - 
negative - Entsprechung in der Bestimmung des Ab- 
satzes 2 Satz 2. Die Kompetenz der Landgerichte zur 
Entscheidung über Schadensersatzansprüche und 
die Kompetenzen der Kartellbehörden bleiben un- 
eingeschränkt bestehen. 

Bei Absatz 3 handelt es sich um eine Schadensersatz- 
vorschrift, die hier primär dem Zweck dient, einen 
mit dem Anspruch aus § 106 Abs. 6 inhaltsgleichen 
vorbeugenden Unterlassungsanspruch gegenüber 
einer drohenden Schädigung durch Verstoß gegen, 
Vergabevorschriften und damit einen Antrag auf 
einstweihge Verfügung vor einem ordentlichen Ge- 
richt auszuschüeßen. 

Zu § 115 (Besetzung; Unabhängigkeit) 

Den Vergabekammern sichert das Gesetz Unabhän- 
gigkeit und Weisungsfreiheit zu. Die Besetzung der 
Kammern erfolgt wie die Besetzung der Vergabe- 
überwachungsauschüsse. 

Wie bisher wird auch künftig ein Dreierkollegium 
über die gestellten Anträge entscheiden. Der juristi- 
sche Sachverstand des Spruchkörpers wird dadurch 
sichergestellt, daß zwei Mitgheder die Befähigung 
zum höheren Verwaltungsdienst besitzen müssen 
und der Vorsitzende in der Regel Volljurist sein soll. 
Nur in besonderen Fällen kann von diesem Grund- 
satz abgewichen werden. Dann muß allerdings der 
hauptamtiiche Beisitzer die Befähigung zum Richter- 
amt haben. Durch die Aufnahme eines ehrenamt- 
lichen Beisitzers ist die Einbeziehung des Sachver- 
standes aus Wirtschaft und Vergabepraxis gewährlei- 
stet. Mit der in Absatz 2 Satz 4 getroffenen Regelung 
soll darüber hinaus sichergestellt werden, daß die 
Beisitzer über die erforderhche Sachkenntnis in der 
jeweils betroffenen Materie verfügen. So soll bei- 
spielsweise bei einem Vergabeverfahren in Bausa- 
chen zumindest einer der Beisitzer bautechnischen 
Sachverstand besitzen. Um eine kurzfristige Abberu- 
fung einzelner Mitgheder des Spruchkörpers zu ver- 
hindern und so die Unabhängigkeit des Gremiums 
zu stärken, wurde sowohl für ehrenamtiiche als auch 


hauptamthche Mitgheder der Kammer die Amtszeit 
einheithch festgelegt. Die 5jährige Amtszeit gewähr- 
leistet auch Kontinuität in der Spruchpraxis und trägt 
damit zu Rechtssicherheit im Vergabe wesen bei. 


Zu § 116 (Einrichtung; Organisation) 

Die Regelung entspricht weitgehend § 57 c Abs. 9 
HGrG. Den Ländern wird wie bisher die Möghchkeit 
eröffnet, aus Kosten- oder Zweckmäßigkeitsgesichts- 
punkten gemeinsame Vergabekammern einzurich- 
ten. Es bleibt auch die im Bund und in einer Reihe 
von Bundesländern geübte Praxis weiterhin möghch, 
spezielle Kammern zur Nachprüfung von Liefer- und 
Dienstleistungen einerseits sowie Bauleistungen an- 
dererseits einzurichten. Mit dieser Speziahsierung 
kann in der Kammer sofort abrufbarer Sachverstand 
entwickelt werden. 

Mit der organisatorischen Ansiedlung der Vergabe- 
kammer des Bundes beim BundeskarteUamt wird an 
den dort verankerten Vergabeüberwachungsaus- 
schuß angeknüpft, der bisher in § 57c Abs. 7 HGrG 
geregelt ist. Das Vorschlagsrecht der Spitzenorgani- 
sationen der öffentlich-rechthchen Kammern für die 
ehrenamthchen Beisitzer wird beibehalten. Die Vor- 
schrift über die Geschäftsordnung ist an § 48 Abs. 2 
angelehnt. 


11. Verfahren vor der Vergabekammer 

Zu § 117 (Einleitung; Antrag) 

Die Mitghedstaaten der Gemeinschaft müssen ge- 
währleisten, daß das Prüf ungs verfahren jedem zur 
Verfügung steht, der ein Interesse an einem öffentli- 
chen Auftrag hat und dem durch einen behaupteten 
Rechtsverstoß ein Schaden entstanden ist bzw. zu 
entstehen droht (Artikel 1 Abs. 1 Satz 1 Nachprü- 
fungsrichtlinie 89/665/EWG, Artikel 1 Abs. 3 Satz 1 
Sektorenüberwachungsrichthnie 92/13/EWG). Dem 
wird durch die Nachprüfung Rechnung getragen, die 
auf Antrag in Gang gesetzt wird. 

Die Antragsberechtigung ergibt sich aus dem objek- 
tiven Kriterium, daß der Antragsteller ein Interesse 
an dem Auftrag hat und daraus, daß er geltend 
macht, in eigenen Rechten verletzt zu sein, die durch 
§ 106 Abs. 6 eingeräumt werden. Die Verletzung 
kann auch darin bestehen, daß die Ausschreibung ei- 
ner Vergabe rechtswidrig unterbheb. Gegenstand 
der Nachprüfung ist das noch nicht abgeschlossene 
Vergabeverfahren. 

Absatz 3 enthält eine Präklusionsregel unter dem Ge- 
sichtspunkt von Treu und Glauben zur Vermeidung 
unnötiger Verfahren. Erkennt der Unternehmer Feh- 
ler im Vergabeverfahren, muß er dem Auftraggeber 
Gelegenheit geben, diese Fehler zu korrigieren. Der 
Unternehmer, der auf einen erkannten Fehler speku- 
hert, weil er sich möghcherweise zu seinen Gunsten 
auswirken könnte, soll insoweit nicht Rechtmäßigkeit 
des Vergabeverfahrens einfordem dürfen, wenn 
seine Spekulation nicht aufgeht. 
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Zu § 118 (Form) 

Neben der Schriftform wird der Mindestinhalt des 
Antrags geregelt. Die Vorschrift orientiert sich an 
den entsprechenden Regelungen für den Inhalt von 
Klageschriften (vgl. § 253 Abs. 2 ZPO, § 82 VwGO). 
Die Festlegung des Mindestinhalts der Begründung 
der Antragsschrift dient der Beschleunigung des 
Nachprüfungsverfahrens. Die Verletzung macht den 
Antrag unzulässig, soweit es nicht nur um Soll-Be- 
stimmungen geht. Die Benennung der sonstigen Be- 
teiligten soll erfolgen, um (i. V. m. § 119) möglicher- 
weise gegenläufige Interessen anderer Beteiligter so 
früh wie möghch berücksichtigen und die Beiladung 
veranlassen zu können. Verzögerungen des Verga- 
beverfahrens durch ein mögliches weiteres Nachprü- 
fungsverfahren werden damit vermieden. Satz 3 ent- 
hält abweichend von § 5 VwVfG für den ausländi- 
schen Antragsteller die gesetzhche Verpflichtung, ei- 
nen inländischen Empfangsbevollmächtigten zu be- 
stellen. Dies dient der Beschleunigung des Verfah- 
rens. 

Zu § 119 (Verfahrensbeteüigte; Beiladung) 

Auch die Festlegung des Kreises der Verfahrensbe- 
teiligten muß mit dem Ziel der Beschleunigimg des 
Vergabeverfahrens erfolgen. Durch Beiladung, die 
sowohl auf Antrag als auch von Amts wegen erfolgen 
kann, soll die Beteihgung all derer sichergestellt wer- 
den, die durch eine für sie nachteilige Entscheidung 
der Vergabekammer eine Verletzung ihrer eigenen 
Rechte erfahren und - bei Nichtbeteiligung - ein wei- 
teres Überprüfungsverfahren beantragen könnten. 
Die Abgrenzung des Beteiligtenkreises durch das 
Merkmal „schwerwiegend berührt" erfolgte, da die 
im GWB z. B. in § 66 Abs. 1 Nr. 3 übliche Bezeich- 
nung „erheblich betroffen" bereits durch die Recht- 
sprechung in einem bestimmten Sinne geprägt ist. 
Das Tatbestandsmerkmal wurde gewählt, um der 
künftigen Rechtsprechung den für den Einzelfall er- 
forderlichen Spielraum zu geben. In der Praxis wer- 
den z. B. die Unternehmen beizuladen sein, deren 
Angebote in die engere Wahl kommen, insbesondere 
dann, wenn ihre Angebote nach einer bereits vorlie- 
genden Wertung des Auftraggebers dem Angebot 
des Antragstellers Vorgehen. Als Verfahrensbetei- 
hgte verfügen die Beigeladenen auch grundsätzlich 
über alle Angriffs- und Verteidigungsrechte wie der 
Antragsteller. 

Die Anfechtung der Beiladungsentscheidung ist im 
Interesse eines raschen Verfahrensabschlusses in der 
Hauptsache ausgeschlossen. 

Zu § 120 (Untersuchungsgrundsatz) 

Das öffentliche Interesse an der Rechtmäßigkeit des 
Vergabeverfahrens imd die knappe Frist, innerhalb 
der die Überprüfung durch die Kammer zu erfolgen 
hat, erfordern die Klärung des Sachverhalts von Amts 
wegen. Das entspricht dem Untersuchungsgrundsatz 
des § 24 VwVfG und des § 54 für die allgemeinen 
Kartellsachen. In der Praxis wird sich die Kammer 
aber im Interesse eines zügigen Verfahrens imd der 
Effizienz ihrer Arbeit in aller Regel auf die Prüfung 


der vorliegenden Anträge und der vorgetragenen Be- 
anstandungen beschränken. 

Der Auftraggeber hat nach Aufforderung durch die 
Vergabekammer sämtliche bei ihm vorhandenen Un- 
terlagen schnellstmöghch zur Verfügung zu stellen. 
Auch auf entschuldbare Verzögerungen bei der Vor- 
lage der Akten soll sich der Auftraggeber nicht beru- 
fen können. Ansonsten könnte die Fünf-Wochen- 
Frist in vielen Fällen nicht eingehalten werden. Mit 
der Übermittlung einer Kopie des Antrags an die Ver- 
gab eprüf stelle soll eine parallele Prüfung zur Be- 
schleunigung des Verfahrens ermöglicht werden. 
Gelangt die Vergabeprüfstelle zum Ergebnis, daß 
das Vergabeverfahren mangelbehaftet und der Be- 
werber in seinen Rechten verletzt ist, so wird sich 
durch Tätigwerden der Vergabeprüfstelle das Ver- 
fahren vor der Vergabekammer erledigen. 

Die Verweise auf die §§ 46, 54 und 55 GWB geben 
der Kammer u. a. Durchsuchungs- und Beschlagnah- 
mebefugnisse gegenüber Öffentlichen und privaten 
Auftraggebern. Die Einräumung dieser Rechte korre- 
spondiert mit der Verantwortung der Kammer zur Er- 
mittlung der tatsächlichen Entscheidungsgrundla- 
gen, Wie bei jeder staatlichen Maßnahme ist auch 
hier der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu be- 
achten. Die Praxis der Kartellbehörden zeigt, daß sie 
von den ihnen eingeräumten Befugnissen verant- 
wortlich Gebrauch machen. 

Im übrigen güt, soweit nicht Spezialregelungen ge- 
troffen sind oder auf andere Verfahrensvorschriften 
des GWB verwiesen ist, das Verwaltungsverfahrens- 
gesetz subsidiär. 

Zu § 121 (Akteneinsicht) 

Zu Absatz 1 

Das Akteneinsichtsrecht ist für einen effektiven 
Rechtsschutz im öffentlichen Auftragswesen von zen- 
traler Bedeutung. Es ist eine entscheidende Voraus - 
setzimg für die Verbesserung der Transparenz des 
Vergabeverfahrens. Gegenwärtig sind die das Verga- 
beverfahren betreffenden Unterlagen des Auftragge- 
bers den Beteiligten an einem Vergabeverfahren 
grundsätzhch nicht bekannt. Die Vergabeakten sind 
ihnen nicht oder allenfalls eingeschränkt zugänglich. 

Zu Absatz 2 

Um berechtigte Interessen des Auftraggebers oder 
eines am Vergabeverfahren Beteiligten zu schützen 
und um Rechtsmißbrauch zu verhindern, kann das 
Akteneinsichtsrecht eingeschränkt werden. Auf der 
Seite des Auftraggebers kann bei bestimmten Verga- 
ben ein besonderes Interesse an der Geheimhaltung 
bestehen. Darunter fallen auch Erfordernisse des Ge- 
heimschutzes. Ebenso besteht auf Bieterseite das be- 
rechtigte Interesse auf Schutz seiner Geschäftsge- 
heimnisse. Die Vergabekammer muß Sensibilität und 
Schutzbedürftigkeit des vorgelegten Materials zwei- 
felsfrei erkennen können. Ob wichtige Gründe vor- 
hegen, die einer Einsichtnahme entgegenstehen, hat 
sie zu entscheiden. 
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Zu den Absätzen 3 und 4 

Da die Verfahrensbeteiligten bei den von ihnen ein- 
gereichten Unterlagen selbst am besten und schnell- 
sten in der Lage sind, schütz bedürftiges Material zu 
kennzeichnen, trifft sie die Obhegenheit, die entspre- 
chenden Aktenteile zu benennen und kenntlich zu 
machen. Weder die teilweise noch die vollständige 
Versagung des Akteneinsichtsrechts ist isoliert an- 
fechtbar. Damit sollen eine Zersphtterung der Ver- 
fahren und Verfahrensverzögerungen vermieden 
werden. 

Zu§ 122 (Mündliche Verhandlung) 

Die Entscheidungen der Vergabekammer ergehen 
grundsätzlich nach einer mündlichen Verhandlung. 
Diese kann mehrere Termine umfassen, soll sich je- 
doch im Regelfall auf nur einen gut vorbereiteten 
Termin beschränken, um die Entscheidung innerhalb 
der Frist des § 123 treffen zu können, ln den Fällen, 
in denen nach der freien Überzeugung der Kammer 
aufgrund der Aktenlage eindeutig die Zurückwei- 
sung des Antrags erfolgen muß und sich durch eine 
mündliche Verhandlung keine andere Bewertung er- 
geben könnte, ist die Anberaumung eines Termins 
überflüssig. Das gleiche gilt in Anlehnung an § 128 
Abs. 2 ZPO auch dann, wenn die Beteiligten zustim- 
men. 

Zu § 123 (Beschleunigung) 

Zu Absatz 1 

Die Vorschrift enthält die zentrale Regelung für die 
zügige Durchführung des Nachprüf ungsverfahrens 
vor der Vergabekammer. Innerhalb von maximal fünf 
Wochen muß grundsätzlich jeder Vergaberechtsstreit 
durch die Kammer entschieden sein. Investitions- 
blockaden können so nicht entstehen. Die Präklu- 
sions- und Beschleunigungsvorschriften bilden die 
Grundlage dafür, daß die Fünfwochenfrist in aller 
Regel eingehalten werden kann. 

Nicht auszuschließen ist, daß in besonders gelager- 
ten Einzelfällen eine Entscheidung nicht innerhalb 
dieses Zeitraums ergehen kann, ln diesen voraus- 
sichtlich seltenen Fällen kann der Vorsitzende die 
Frist um einen genau zu bestimmenden Zeitraum 
verlängern. Die besonderen Gründe, die eine Frist- 
überschreitung rechtfertigen, sind dann durch den 
Vorsitzenden der Vergabekammer schriftlich nieder- 
zulegen. Dieses Erfordernis läßt erwarten, daß die 
Zahl der Fristüberschreitungen auf ein Minimum be- 
schränkt bleibt. 

Zu Absatz 2 

Alle Verfahrensbeteiligten trifft eine Verfahrensför- 
derungspflicht. Angriffs- und Verteidigungsmittel, 
die nicht innerhalb einer durch die Kammer gesetz- 
ten Frist vorgebracht werden, können nach freier 
Überzeugung der Kammer zurückgewiesen werden. 
Nichtberücksichtigung des verspäteten Vorbringens 
ist nicht gesondert angreifbar, so daß keine Verzöge- 
rung durch Einlegung eines gesonderten Rechtsbe- 
helfs eintreten kann. 


Zu § 124 (Entscheidung der Vergabekammer) 

Zu Absatz 1 

Ob ein festgestellter Mangel eines Vergabeverfah- 
rens die Verletzung eines subjektiven Rechts des 
Bewerbers beinhaltet oder nur einen Verstoß gegen 
eine Ordnungsvorschrift darstellt, kann nur durch 
die Kammer oder das Gericht im Einzelfall entschie- 
den werden. Kammer und Gericht sind bei der Prü- 
fung dieser Frage nicht an die vom Antragsteller gel- 
tend gemachten Verstöße gebunden. Der Entschei- 
dung können auch andere, nicht gerügte Verstöße 
zugrunde gelegt werden, durch welche Schutz geset- 
ze verletzt worden sind. 

Der Kammer wird eine weitgehende Entscheidungs- 
kompetenz eingeräumt, um eine flexible Reaktion zu 
ermöglichen, die einerseits in einer effektiven Weise 
die Belange des Bieters schützt, andererseits auch 
dem öffentlichen Interesse an einer möglichst zügi- 
gen Auftragsvergabe gerecht wird. 

Zu Absatz 2 

Satz 1 schreibt ein Prinzip des deutschen Vergabe- 
rechts fest. Mit dem Zuschlag wird das Vergabever- 
fahren beendet und zugleich der Vertrag zwischen 
Auftraggeber und Auftragnehmer geschlossen. Eine 
Aufhebung dieses Vertrags ist nicht möglich, so daß 
mit dem Zuschlag ein Streit um Rechte nach § 106 
Abs. 6 vor der Vergabekammer erledigt ist. Im Hin- 
blick auf die Bindungswirkung der Kammerentschei- 
dung für eventuelle Schadensersatzprozesse besteht 
jedoch in der Regel ein Rechtsschutzinteresse des 
Antragstellers an der Feststellung der Rechtmäßig- 
keit oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens 
fort. Dabei ist die Vergabekammer nicht an die 
Fristen des § 123 Abs. 1 gebunden. Nach Zuschlags- 
erteilung ist die Gefahr einer Investitionsblockade 
nicht mehr gegeben. 

Zu Absatz 3 

Die Vergabekammer ist kein Gericht. Ihre Entschei- 
dung kann deshalb nicht durch Urteil ergehen. Um 
dennoch die EG-rechtlich (Artikel 2 Abs. 1 Nachprü- 
fungsrichtlinie) geforderte Durchsetzbarkeit der Ent- 
scheidung sicherzustellen, ergeht sie als vollstreck- 
barer Verwaltungsakt. Die Vollstreckungsmöglich- 
keit ist danüt sichergestellt. Eine Klage gegen diese 
Entscheidungen vor den Verwaltungsgerichten ist 
ausgeschlossen. Als Rechtsmittel steht gemäß § 114 
Abs. 2 nur die sofortige Beschwerde zum Oberlan- 
desgericht zur Verfügung (§ 126). 

Mit dem Verweis auf § 57 wird die Verpflichtung zur 
Rechtsmittelbelehrung und die Zustellung der Ent- 
scheidung geregelt. 

Zu § 125 (Aussetzung des Vergabeverfahrens) 

Zu Absatz 1 

Mit Einleitung des Nachprüf ungungsverfahrens 
durch den Antragsteller wird das Vergab everfahren 
zunächst insoweit angehalten, als der Auftraggeber 
den Zuschlag nicht erteilen darf. Nachdem ihm der 
Antrag des Rechtsschutzsuchenden zugestellt wurde. 
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darf er bis zur Entscheidung der Vergabekammer 
und danach bis zum Ablauf der Beschwerdefrist den 
Auftrag nicht vergeben. Abweichend von der jetzi- 
gen Rechtslage ist es dann dem Auftraggeber nicht 
mehr möglich, nach Einleitung der Nachprüfung 
durch schnelle Erteilung des Zuschlages vollendete 
Tatsachen zu schaffen. Der Abschluß des Vergabe- 
verfahrens wird unterbrochen bis die behauptete 
Rechtsverletzung des Bieters geklärt ist. Insoweit 
wird dem geltend gemachten Anspruch des Bieters 
Vorrang eingeräumt. Ein dennoch erteilter Zuschlag 
ist als Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot nach 
§ 134 BGB nichtig. 

Die automatische Aussetzung des Zuschlags hat - 
gegenüber einer Aussetzung nur auf Antrag und 
durch besondere, notgedrungen vorläufige Entschei- 
dung - den weiteren Vorteil, daß das Verfahren ins- 
gesamt vor der Kammer ablaufen kann, ohne durch 
ein Zwischenverfahren über die Aussetzung zersplit- 
tert zu werden und in einem frühen Stadium noch 
relativ unaufgeklärt vor das Beschwerdegericht zu 
gelangen. 

Zu Absatz 2 

Auf Antrag des Auftraggebers kann die Vergabe- 
kammer den Zuschlag gestatten, wenn das Interesse 
am Abschluß des Vertrags so stark ist, daß nicht bis 
zur Entscheidung (in spätestens fünf Wochen) gewar- 
tet werden kann. Gegen diese Entscheidung muß die 
Anrufung des Gerichts möglich sein, weil dem An- 
tragsteller der Rechtsverlust droht, wenn die Kammer 
zugunsten des Zuschlags entscheidet. Entscheidet 
die Vergabekammer gegen den vorzeitigen Zu- 
schlag, kann dann auch dem Auftraggeber der Zu- 
gang zu Gericht nicht verwehrt werden. 

Zu Absatz 3 

Hält der Antragsteller zur Sicherung seiner Rechte 
einen tieferen Eingriff in den Ablauf des Vergabever- 
fahrens für notwendig, kann er weitere sichernde 
Maßnahmen bis hin zu der Festlegung beantragen, 
der Auftraggeber müsse das Verfahren vollkommen 
ruhen lassen. 


UL Sofortige Beschwerde 

Die Entscheidung für das GWB als Standort der Neu- 
regelung führt folgerichtig zur Zuständigkeit des 
Oberlandesgerichts als gerichtliche Nachprüfungs- 
instanz. Dieser besondere Rechtsweg hat sich im Kar- 
tellrecht bewährt. 

Die gerichtliche Nachprüfung im Vergabeverfahren 
der ordentlichen Gerichtsbarkeit zuzuweisen, hat 
auch materielle Gründe. Bei der Vergabe von Aufträ- 
gen betätigen sich die Auftraggeber zivilrechtlich. Es 
geht also um die Kontrolle der Einhaltung von Pflich- 
ten eines potentiellen Vertragspartners vor Vertrags- 
schluß. Die Geltendmachung von Schadensersatzan- 
sprüchen aus der Verletzung dieser Pflichten fällt be- 
reits jetzt in die Zuständigkeit der ordentlichen Ge- 
richtsbarkeit. Ein großer Teil der Verfahren wird sich 
nur zwischen potentiellen Auftragnehmern und pri- 
vatrechtlich organisierten Auftraggebern abspielen. 


Für diesen Bereich würde die Zuständigkeit der Ver- 
waltungsgerichte ganz und gar nicht passen. Neben 
dem Vergaberecht wird § 26 GWB auf bestimmte 
Fallgruppen anwendbar bleiben; hier ist die ordentli- 
che Gerichtsbarkeit bereits zuständig. 

Die Zuständigkeit des Oberlandesgerichts als erste 
gerichüiche Instanz ist deshalb gerechtfertigt, weil 
mit der Vergabekammer bereits eine erste gerichts- 
ähnliche Instanz vorgeschaltet ist. Die Einführung ei- 
nes gerichtlichen Rechtsschutzes in Vergabesachen 
darf nicht zu unerträglichen Verzögerungen des Ver- 
gabeverfahrens führen. Deshalb muß sich dieser 
Rechtsschutz auf eine einzige Gerichtsinstanz be- 
schränken. Das läßt sich aber nur erreichen, wenn 
der gerichtliche Rechtsschutz beim Oberlandesge- 
richt beginnt und endet. Eine Zuständigkeit der 
Landgerichte kommt schon deshalb nicht in Frage, 
weil dann schon zur Wahrung der Rechtseinheit ein 
Rechtsmittel vorgesehen werden müßte. 

Zu § 126 (Zulässigkeit; Zuständigkeit) 

Zu Absatz 1 

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer, die 
trotz ihrer Unabhängigkeit der Verwaltung zuzurech- 
nen ist, wird als gerichtlicher Rechtsschutz die sofor- 
tige Beschwerde zum Oberlandesgericht zugelassen. 
Das entspricht der Eigenart des Rechtswegs im Kar- 
tellrecht (§ 62 GWB), der zwar die Anfechtung eines 
Verwaltungsaktes zum Gegenstand hat, wegen des 
vorgelagerten formalisierten Verwaltungsverfahrens 
aber an einen durchlaufenden Instanzenzug denken 
läßt. Die besondere Eilbedürftigkeit der Vergabesa- 
chen erfordert - anders als in den übrigen Kartellsa- 
chen - die kurzen Fristen der sofortigen Beschwerde. 
Berechtigt zur Einlegung sind alle Verfahrensbetei- 
ligten, die § 119 definiert. 

Zu Absatz 2 

Damit der gerichtliche Rechtsschutz nicht durch Un- 
tätigkeit oder Langsamkeit der Vergabekammer ver- 
zögert werden kann, muß die sofortige Beschwerde 
auch dann gewährt werden, wenn die Vergabekam- 
mer nicht oder nicht fristgerecht entscheidet. Dieser 
Fall der sofortigen Beschwerde ist angelehnt an die 
Verpflichtungsklage im verwaltungsgerichtlichen 
Verfahren und die Verpflichtungsbeschwerde nach 
§ 62 Abs. 3 GWB. 

Zu Absatz 3 

Die Vorschrift regelt die örtiiche Zuständigkeit. Sie 
entspricht der für die übrigen Kartellsachen getroffe- 
nen Regelung des § 62 Abs. 4 Satz 1 GWB. Auch in- 
nerhalb des jeweils zuständigen Oberlandesgerichts 
sollen die Vergabesachen wie die Kartellsachen nach 
§ 92 GWB auf einen Senat konzentriert werden. Das 
fördert die Spezialisierung und diese wiederum die 
Zügigkeit der Entscheidungen. Die Geschäftsvertei- 
lung kann und wird nicht selten dazu führen, daß bei 
dem Oberlandesgericht ein und derselbe Senat Kar- 
tellsenat und Vergabesenat ist. Das soll aber gesetz- 
lich nicht vorgeschrieben werden, weil es sich aus 
der Natur der Vergabesachen und der dort überwie- 
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gend zu treffenden Eilentscheidungen empfehlen 
kann, die Vergabesachen einem anderen Senat zuzu- 
weisen als dem Kartellsenat. Die Konzentrationsmög- 
lichkeiten des § 93 GWB sind zweckmäßigerweise 
auch für Vergabesachen vorzusehen. 

Zu § 127 (Frist; Form) 

Zu Absatz 1 

Nach Zustellung der Entscheidung der Vergabekam- 
mer hat der Beteiligte zwei Wochen Zeit, eine soforti- 
ge Beschwerde einzulegen. Diese Frist ist als Notfrist 
(§ 223 ZPO) unabänderlich. Erfolgt keine Entschei- 
dung der Vergabekammer und macht der Antragstel- 
ler von seinem Recht nach § 126 Abs. 2 Gebrauch, 
direkt das Beschwerdegericht anzurufen, so ist er 
ebenfalls an die Zwei-Wochen-Frist gebunden. Die 
Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem die Ent- 
scheidung - ggf. nach Verlängerung durch den Vor- 
sitzenden - spätestens hätte ergehen müssen. Die 
Frist dient dazu, das Verfahren nicht in die Länge zu 
ziehen, erscheint aber auch ausreichend. 

Zu Absatz 2 

Um nach Einlegung der Beschwerde möglichst zügig 
entscheiden zu können, muß die Beschwerdeschrift 
bereits die Begründung enthalten imd einen be- 
stimmten Mindestinhalt auf weisen. Der Streitstoff 
soll soweit wie möglich und in einer Weise auf berei- 
tet sein, die eine rasche Entscheidung ermöglicht. 

Zu Absatz 3 

Die Vorschrift statuiert den bei Oberlandesgerichten 
üblichen Anwaltszwang, der in den eilbedürftigen 
Vergabesachen der rechtlichen Aufbereitung des 
Prozeßstoffes dient. 

Zu Absatz 4 

Die Vorschrift dient der Beschleunigung und der 
Konzentration des Streitstoffes auf ein Verfahren. Da- 
mit soll gleich zu Beginn des Verfahrens darauf hin- 
gewirkt werden, daß alle Verfahrensbeteiligten früh- 
zeitig ihre Interessen vertreten und sich zur Sach- 
und Rechtslage äußern. 

Zu § 128 (Wirkung) 

Die Vorschrift gibt der sofortigen Beschwerde einen 
adäquaten Suspensiveffekt. Auf diese Weise wird si- 
chergestellt, daß vor einer Entscheidung des Ober- 
landesgerichts keine Entscheidung der Vergabestelle 
getroffen werden kann, die vollendete Tatsachen 
schüfe und den gerichtlichen Rechtsschutz zu spät 
kommen heße. 

Zu § 129 (Beteiligte am Beschwerdeverfahren) 

Den Kreis der Beteiligten am Verfahren vor der Ver- 
gabekammer bestimmt § 119. Diese Beteiligten be- 
halten ihre prozessuale Stellung wie im Beschwerde- 
verfahren nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 auch in diesem Be- 
schwerdeverfahren. Einer Wiederholung der Beila- 
dung bedarf es nicht. Die Gründe für die Beteiligung 
sind im Beschwerdeverfahren die gleichen wie im 
Verfahren vor der Vergabekammer. 


Zu § 130 (Verfahrensvorschriften) 

Zu Absatz 1 

Die Vorschrift enthält den auch in anderen Kartellsa- 
chen (§ 67) vor dem Oberlandesgericht geltenden 
Anwaltszwang. Eine Beschränkung auf die Anwälte 
mit Zulassung bei dem Oberlandesgericht wäre auch 
hier nicht sinnvoll. Wie im verwaltungsgerichtlichen 
Verfahren (§ 67 Abs. 1 Satz 3 VwGO) besteht für öf- 
fentiiche Auftraggeber kein Zwang, einen Anwalt zu 
beauftragen. Die insoweit geforderte Befähigung 
zum Richteramt erfüllt denselben Zweck wie der An- 
waltszwang. 

Zu Absatz 2 

Durch die Verweisung werden die Verfahrensgrund- 
sätze des Kartellbeschwerdeverfahrens anwendbar. 

Zu § 131 (Vorabentscheidung über den Zuschlag) 

Die Gewährung eines gerichtlichen Rechtsschutzes 
darf auf keinen Fall zu einer unerträglichen Verzöge- 
rung der Vergabeverfahren führen. Da aber die ver- 
gleichbaren regulären Verfahren vor dem Oberlan- 
desgericht im Durchschnitt bis zu neun Monaten 
dauern können, ist es unerläßlich, ein besonderes ge- 
richtliches Eilverfahren vorzusehen, in welchem in- 
nerhalb kurzer Frist entschieden werden kann, ob 
der Zuschlag erteilt werden darf oder nicht. 

Dieses Zwischenverfahren, in welchem die Vergabe- 
stelle die Gestattung der Fortsetzung des Vergabe- 
verfahrens und des Zuschlags beantragen kann, ist 
dem Verfahren über eine einstweüige Verfügung 
(§ 940 ZPO) und über eine einstweilige Anordnung 
(§ 123 VwGO) und dem Verfahren über die Wieder- 
herstellung der aufschiebenden Wirkung von Wider- 
spruch und Anfechtungsklage (§ 80 Abs. 5 VwGO) 
vergleichbar. Auch das Umwandlungsgesetz enthält 
in § 16 Abs. 3 ein ähnliches Eilverfahren zur Klärung 
der Frage, ob trotz Erhebung einer Klage eine Ver- 
schmelzung bereits in das Register eingetragen wer- 
den darf. 

Wie bei den erwähnten vergleichbaren Verfahren hat 
das Gericht zunächst die Erfolgsaussichten der sofor- 
tigen Beschwerde zu prüfen und sich hierzu eine 
Meinung zu bilden. Bereits in diesem Eilverfahren 
hat das Gericht nach der Rechtsprechung zu ver- 
gleichbaren Fällen vorläufigen Rechtsschutzes nach 
§ 80 Abs. 5 VwGO eine möglichst umfassende Klä- 
rung der Sach- und Rechtslage mit dem Ziel einer 
verläßlichen Prognose der Aussichten des Rechts- 
streits in der Hauptsache vorzunehmen. Denn nach 
der Entscheidung über die Erteilung des Zuschlags 
ist später praktisch nichts mehr rückgängig zu 
machen (vgl. OVG Lüneburg NJW 1980, S. 253; 
BVerfGE 69, 315, 363, 364). Bei dieser Prüfung wird 
das Gericht auf den tatsächlichen Festestellungen 
imd der Bewertung der Vergabekammer aufbauen 
können. Alsdann sind im Rahmen dieser Eilentschei- 
dung alle möglicherweise geschädigten Interessen 
sowie das Interesse der Allgemeinheit an einem 
raschen Abschluß des Vergabeverfahrens zu berück- 
sichtigen. Anders als im Verfahren über eine einst- 
weilige Verfügung sind also in diesem Verfahren 
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auch öffenthche Interessen in die Waagschale zu 
werfen. Überwiegen bei dieser umfassenden Ab- 
wägung die Gründe für einen raschen Abschluß des 
Vergabeverfahrens, so kann das Gericht den Fort- 
gang des Vergabeverfahrens und den Zuschlag ge- 
statten. Dies wird in der Regel angenommen werden 
müssen, wenn das Gericht keine Anhaltspunkte für 
rechtswidriges Verhalten des Auftraggebers erkennt 
oder ausgeschlossen erscheint, daß trotz eines Ver- 
gabefehlers der Antragsteller in die engere Wahl 
kommt. In außergewöhnlichen Fällen wird es selbst 
dann gelten, wenn die Vergabestelle nach der Ein- 
schätzung des Gerichts Rechte des Beschwerdefüh- 
rers verletzt hat, die Gründe für eine schnelle Ver- 
gabe aber besonders schwer wiegen. 

Wie für die Entscheidung der Vergabekammer wird 
auch für die Eilentscheidung des Gerichts eine Frist 
von fünf Wochen vorgegeben. Innerhalb dieser Frist 
ist die Entscheidung auch zu begründen, danüt die 
Erwägungen des Gerichts vom Auftraggeber auch 
nachvollzogen werden können und dieser unverzüg- 
lich reagieren kann. In außergewöhnlichen Fällen 
kann die Frist durch den Vorsitzenden durch eine be- 
gründete Entscheidung um den erforderlichen Zeit- 
raum verlängert werden. 

Durch die Freistellung einer mündlichen Verhand- 
lung kann das Gericht flexibel Vorgehen. Eine Ent- 
scheidung ohne mündliche Verhandlung wird sich 
\ immer dann anbieten, wenn die Beschwerde offen- 
sichtlich imzulässig oder unbegründet ist und eine 
mündliche Verhandlung keine weitere Aufklärung 
oder Förderung des Verfahrens erwarten läßt. 

In den meisten Fällen wird sich nach einer Entschei- 
dung über den Antrag gemäß § 131 der Streit teilwei- 
se erledigen. Obsiegt als Antragstellerin die Verga- 
bestelle, so wird der Zuschlag erteilt. Der Beschwer- 
deführer kann das Beschwerdeverfahren dann noch 
zur Klärung von Vorfragen eines Schadensersatzpro- 
zesses weiterbetreiben. Unterliegt dagegen die an- 
tragstellende Vergabestelle, wird sie sinnvollerweise 
die gerichtliche Feststellung eines unkorrekten Ver- 
haltens gegen sich gelten lassen und nicht darauf 
vertrauen, daß dasselbe Gericht nach weiterer Prü- 
fung auch in der Hauptsache zu einem anderen Er- 
gebnis kommt. Die in dem Eilverfahren unterlegene 
Vergabestelle wird den ihr vom Oberlandesgericht 
vorgehaltenen Fehler unverzüglich korrigieren und 
das Vergabeverfahren auf dieser neuen Grundlage 
fortsetzen oder gar beenden. § 111 hält die Vergabe- 
stelle zu einem solchen Verhalten an. 

Zu §132 (Beschwerdeentscheidung) 

Die Vorschrift strukturiert die Beschwerdeentschei- 
dung. Falsche Entscheidungen der Vergabekammer 
werden aufgehoben. Ist ein Unternehmen, das die 
Nachprüfung beantragt hat, in seinen Rechten ver- 
letzt worden, so stellt das Gericht auf Antrag auch 
dies fest. Diese Feststellung ist für ein anschließen- 
des Schadensersatzverfahren von Bedeutung. 

Zu§ 133 (Bindungswirkung und Vorlagepfhcht) 

Die in dieser Vorschrift angeordnete Bindungswir- 
kimg der Entscheidungen von Vergabekammer und 


Oberlandesgericht ist erforderlich, danüt eine noch- 
malige gerichthche Prüfung derselben Sach- und 
Rechtsfragen vermieden wird. Die Vorlagepflicht ge- 
währleistet eine bundeseinheitliche Rechtsprechung 
in Vergabesachen. Eine Verzögerung der Vergabe- 
verfahren ist damit nicht verbunden, weil diese Vor- 
lagen nur in sehr seltenen Fällen stattfinden werden 
und für die Eilverfahren nach § 131 ausdrücküch 
ausgeschlossen sind. In diesen Eilverfahren werden 
im Interesse der Beschleunigung Divergenzen hinge- 
nommen ; sie werden die Ausnahme bleiben und sich 
durch gerichtliche Entscheidungen nach § 132 oder 
in Schadensersatzprozessen auflösen. 

Dritter Abschnitt: Sonstige Regelungen 

Zu § 134 (Schadensersatz bei Rechtsnüßbrauch) 

Zu den Absätzen 1 und 2 

Das vielfach hohe wirtschaftliche Interesse der kon- 
kurrierenden Bieter an dem Auftrag birgt die Gefahr 
des Mißbrauchs der neuen Rechtsschutzmöglichkei- 
ten in sich. Dem soll durch eine besondere Schadens- 
ersatzpflicht entgegengewirkt werden. Unterneh- 
men, welche die neuen Rechtsschutzmöglichkeiten 
mißbräuchlich einsetzen, müssen danach nüt hohen 
Schadensersatzforderungen rechnen. Auch das wird 
- neben dem allgemeinen Kostenrisiko - willkürli- 
chen Beschwerden und Anträgen entgegen wirken. 
Die neue Schadensersatzregelung ist eine spezielle 
Ausprägung der sittenwidrigen Schädigung nach 
§ 826 BGB und des Prozeßbetrugs nach § 823 Abs. 2 
BGB i.V.m. § 263 StGB. 

In Absatz 2 sind die typischen Mißbrauchstatbestän- 
de bezeichnet. 

Zu Absatz 3 

In dieser Vorschrift ist ein dem § 945 ZPO nachgebil- 
deter Schadehsersatzanspruch für den Fall statuiert, 
daß der Antragsteller mit besonderem Antrag nach 
§ 125 Abs. 3 über das automatische Zuschlagsverbot 
hinaus vorläufig in das Vergabeverfahren bremsend 
eingreift und sich im Hauptverfahren über den Nach- 
prüfungsantrag herausstellt, daß der zusätzüche 
Stopp einzelner Maßnahmen nicht gerechtfertigt 
war. Die strenge Haftung erscheint m diesem Fall an- 
gemessen. 

Zu§ 135 (Nachweis bei Schadensersatzverlangen) 

Diese Vorschrift setzt eine Vorgabe der Sektoren- 
überwachungsrichtlinie der EG in das deutsche 
Schadensersatzrecht um. Aus Artikel 2 Abs. 7 der 
Richtlinie ergibt sich, daß die Anforderungen an den 
Kausalitätsnachweis bei Schadensersatzverlangen 
für die Kosten eines vergebhch abgegebenen Ange- 
bots verringert werden müssen; der Kläger soll da- 
nach in solchen Verfahren lediglich nachzuweisen 
haben, daß gegen eine seinen Schutz bezweckende 
Vergabevorschrift verstoßen worden ist und daß er 
ohne diesen Verstoß eine „echte Chance" gehabt 
hätte, den Zuschlag zu erhalten. Statt des in der 
Richtlinie verwendeten Begriffs der „echten Chance" 
wird in der deutschen Vorschrift der Begriff des in 
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die „engere Wahl Kommens“ verwendet, welcher im 
§ 25 Nr. 3 Abs. 3 der VOB Teil A bereits eingeführt 
ist und dem Begriff der echten Chance inhaltlich ent- 
spricht. 

Zu § 136 (Ermächtigungen) 

Die Vorschrift enthält die Ermächtigungsgrundlage 
zum Erlaß der Rechtsverordnung über die Detailre- 
gelungen, die nicht ins Gesetz selbst aufgenommen 
wurden, weil sie es überfrachten würden. Die Ver- 
gabeverordnung wird sich auf diese Ermächtigung 
stützen; ein Vorentwurf ist zur Information beigefügt. 

Zu § 137 (Kosten des Verfahrens vor der Vergabe- 
kammer) 

Der unterlegene Beteiligte hat die Kosten des Nach- 
prüfungsverfahrens und die zur zweckentsprechen- 
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen 
der Gegenseite zu tragen. Die Regelung über Ge- 
bührentatbestand und -höhe ist § 80 Abs. 3 nachge- 
bildet. 

Die Kostenregelung orientiert sich am verwaltungs- 
rechtlichen Kostendeckungsprinzip und zwingt 
jeden potentiellen Antragsteller zur Kalkulation des 
Risikos der Inanspruchnahme der Nachprüfung, 
ohne abschreckende Wirkung zu entfalten. 

Zu § 138 (Kosten der Vergabeprüfstelle) 

Kosten werden von Vergabeprüfstellen nur erhoben, 
soweit sie Tätigkeiten im Sinne des § 113 Abs. 2 
wahmehmen, die über die Tätigkeit einer Fach- und 
Rechtsaufsicht führenden Stelle hinausgehen. 

Zu Artikel 2 (Änderung kostenrechtlicher 
Vorschriften) 

Für das mit diesem Entwurf einzuführende Be- 
schwerdeverfahren vor dem Oberlandesgericht müs- 
sen eigene Kostenvorschriften geschaffen werden. 
Nach den vorgeschlagenen Vorschriften sollen in 
dem Beschwerdeverfahren sowohl für das Gericht als 
auch für den Rechtsanwalt die gleichen Gebühren 
anfallen wie in einem Bemfungsverfahren in Zivü- 
sachen. Die Vorschriften sollen in das Gerichts- 
kostengesetz (GKG) und in die Bundesgebührenord- 
nung für Rechtsanwälte eingestellt werden. 

Es ist beabsichtigt, mit dem nächsten Kostenrechts - 
änderungsgesetz im Gerichtskostengesetz die Ein- 
führung der bisher nur für den ersten Rechtszug gel- 
tenden pauschalen Verfahrensgebühr auch für die 
Rechtsmittelinstanzen vorzuschlagen. Da in diesem 
Fall die Entscheidungsgebühren wegfallen, müßten 
die Regelungen im GWB ebenfalls geändert werden. 
Aus Gründen der Übersichtlichkeit und um künftige 
Folgeänderungen zu vermeiden, sollen die Kostenre- 
gelungen für alle im GWB geregelten gerichtlichen 
Verfahren in das Gerichtskostengesetz eingestellt 
werden. § 78 GWB kann deshalb aufgehoben wer- 
den. 

Wegen der Regelung im GKG bedarf es auch keiner 
besonderen Vorschrift über die Zuständigkeit für den 
Kostenansatz für den Fall, daß ein Oberlandesgericht 


das Verfahren zur Entscheidung dem Bundesge- 
richtshof nach § 133 Abs. 2 vorlegt. Nach § 4 Abs. 1 
Nr. 1 GKG ist in diesem Fall der Bundesgerichtshof 
zuständig. 

Zu Absatz 1 (Änderung des Gerichtskostengesetzes) 
Zu Nummer 1 

Da die Verfahren im GWB abschheßend geregelt 
sind bzw. abschheßend geregelt weren sollen, soll 
das GWB in die Beschreibung des Geltungsbereichs 
des GKG aufgenommen werden. 

Zu Nummer 2 

Die Verfahren nach dem GWB fallen nicht unter den 
Begriff der bürgerhchen Rechtsstreitigkeiten. Sie sol- 
len deshalb in der Überschrift ausdrücklich erwähnt 
werden. 

Zu Nummer 3 

In dem neu einzufügenden § 12 a sollen die Streit- 
werte abschheßend geregelt werden. 

Absatz 1 soll den Streitwert in Kartellsachen regeln. 
Grundsätzhch richtet sich in diesen Verfahren die 
Streitwertbestimmung nach § 3 ZPO (Oestreich/Win- 
ter/Hellstab, GKG, Streitwertanhang S. 131 Nr. 8). 
Dies soll nunmehr in Satz 1 ausdrückhch so bestimmt 
werden. Satz 2 entspricht dem geltenden § 78 Abs. 2 
GWB. 

Absatz 2 enthält die Streitwertregelung für die Be- 
schwerdeverfahren gegen die Entscheidungen der 
Vergabekammern. Nach der vorgeschlagenen Rege- 
lung soll der Streitwert immer 5 % der Auftragssum- 
me betragen. Diese pauschaherende Regelung wird 
aus Gründen der Vereinfachung vorgeschlagen, weil 
die Höhe der Gewinnerwartung nur schwer zu ermit- 
teln und das Gericht auf die Angaben der Beteihgten 
angewiesen wäre. Der so bestimmte Wert soU auch 
für das Verfahren über den Antrag auf Vorabent- 
scheidung über den Zuschlag maßgebend sein, weil 
in diesem Verfahren die Hauptsacheentscheidung 
häufig vorweggenommen werden wird. 

Zu Nummer 4 

Zu den Buchstaben a imd b 

Die Überschriften sollen an den erweiterten Gel- 
tungsbereich der Vorschriften angepaßt werden. 

Zu den Buchstaben c bis e 

Nach der neuen Nummer 1222 (Buchstabe c) soll für 
die Vorabentscheidung über den Zuschlag eine Ge- 
bühr mit einem Gebührensatz von 3,0 anfallen. Der 
Gebührensatz entspricht demjenigen für die Haupt- 
sacheentscheidung. Die Höhe der Gebühr ist ge- 
wählt worden, weil insbesondere die Prüfung der Er- 
folgsaussicht vom Gericht nahezu die Vorwegnahme 
der gesamten Sachprüfung erfordert. Kommt es an- 
schließend noch zur Hauptsacheentscheidung, soll 
die hierfür zu erhebende Gebühr allerdings nur noch 
halb so hoch sein wie in sonstigen Fällen (siehe die vor- 
geschlagenen Änderungen in Buchstaben d und e) . 
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Zu Buchstabe f 

Die die Instanz beendenden Beschlüsse in den Ver- 
fahren nach dem GWB sollen dem Endurteil gleich- 
gestellt werden. In Verfahren über Beschwerden 
nach § 62 GWB entspricht dies dem geltenden Recht. 

Zu den Buchstaben g und h 

Die Gebührenregelungen für das Rechtsbeschwerde- 
verfahren sollen in das GKG übernommen werden 
(siehe Begründung zu L imd II.). Änderungen des 
geltenden Rechts sind damit nicht verbunden. 

Zu Absatz 2 (Änderung der Bundes gebühren- 
ordnung für Rechtsanwälte) 

Der geltende § 65 a führt in Beschwerdeverfahren in 
Vergabesachen zu angemessenen Gebühren für den 
Rechtsanwalt. Danach erhält er die gleichen Gebüh- 
ren wie im Beruf ungs- und Revisionsverfahren eines 
Zivilprozesses. Eine besondere Regelung ist jedoch 
für die Mehrarbeit erforderlich, die durch einen An- 
trag auf Vorabentscheidung über den Zuschlag an- 
fällt. Mit der vorgeschlagenen Formulierung soll er- 
reicht werden, daß das Hauptsacheverfahren und 
das Verfahren über einen Antrag auf Vorabentschei- 
dung über den Zuschlag eine Angelegenheit bilden. 


sich die anfallende Prozeßgebühr aber um die Hälfte 
erhöht, wenn ein solcher Antrag gestellt wird. Statt 
13/10 soll die Prozeßgebühr demnach 19,5/10 betra- 
gen. 

Zu Absatz 3 (Aufhebung des § 78 des Gesetzes 

gegen Wettbewerbsbeschränkungen) 

Auf die einleitende Begründung zu Artikel 2 wird 
Bezug genommen. 

Zu Artikel 3 (Übergangs- und Schlußbestimmungen) 

Die §§ 57 a bis 57 c HGrG und die Nachprüf ungs Ver- 
ordnung (NpV) sind aufzuheben. Bis zum Inkrafttre- 
ten einer neuen, die Vergabe Verordnung ersetzen- 
den Rechtsverordnung müssen übergangsweise die 
Regeln aufrechterhalten werden, die den Auftrag- 
gebern die Beachtung der Vergabeverfahrensregeln 
auferlegen. Die Vergabeverordnung kann daher erst 
mit einer neuen Vergabeverordnung aufgehoben 
werden. 

Zur Absicherung der nach dem SGB III geförderten 
Beschäftigungsmaßnahmen im Rahmen öffentlicher 
Aufträge, z.B. bei der Braunkohlesanierung in den 
neuen Bundesländern, ist das SGB III an das Ver- 
gaberecht anzupassen. 
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Anlage 1 zur Begründung 


Möglichkeiten einer Begrenzung gerichtlichen Rechtsschutzes auf die Beachtung bzw. Einhaltung 
EG-rechtlicher Vergaberegeln zum Schutz von Unternehmen im Recht der Vergabe öffentlicher Aufträge 


Gutachten 
im Auftrag 

des Bundesministeriums für Wirtschaft 

Zusammenfassung 

1. Beschränkungen des gerichtlichen Rechtsschutzes 
auf die Einhaltung bzw. Beachtung EG-rechtücher 
Vorgaben sind in zweifacher Hinsicht möglich. 
Einmal kann - wie im Entwurf vorgesehen - ge- 
richtliche Kontrolle auf solche Auftragsvergaben 
beschränkt werden, die die Schwellenwerte der 
EG -Vergaberichtlinien erreichen. Zum anderen ist 
eine inhalthche Beschränkung des gerichtlichen 
Rechtsschutzes in der Weise möglich, daß der 
Rechtsweg nur in bezug auf EG -rechtliche Vor- 
gaben eröffnet wird und das im Beschwerdever- 
fahren zuständige Oberlandesgericht nur über die 
Einhaltung bzw. Beachtung EG-rechtlicher Vor- 
gaben zu entscheiden hätte. 

2. Nach geltendem Recht können unabhängig von 
dem besonderen Nachprüfungsverfahren nach 
§ 57 b HGrG Vergabeentscheidungen Gegenstand 
zivügerichtlicher oder verwaltungsgerichthcher 
Verfahren werden. Im allgemeinen sind zwar 
unterlegene Bieter auf Schadensersatzansprüche 
beschränkt. Ausnahmsweise werden aber auch 
vorbeugende Unterlassungsansprüche für möglich 
gehalten. Insgesamt bietet die Rechtsprechung 
und Literatur zur Frage der gerichtlichen Rechts- 
schutzmöglichkeiten gegen Vergabeentscheidun- 
gen ein unübersichtliches Büd. Ob und in welcher 
Weise ein Zugang zu den Gerichten eröffnet ist, 
kann insbesondere als Folge der EG-rechthchen 
Überlagerung der Bestimmungen der Verdin- 
gungsordnungen durch EG- Vergaberichtlinien 
und die Marktfreiheiten des EG-Vertrags nicht 
immer mit hinreichender Sicherheit vorausgesagt 
werden. 

3. Eine Beschränkung des gerichtlichen Rechtsschut- 
zes auf Vergabeverfahren, die die Schwellenwerte 
der EG -Vergaberichtlinien erreichen, begegnet 
keinen grundsätzlichen verfassungsrechthchen 
oder EG-rechthchen Bedenken. Allerdings ist zu 
beachten, daß auch bei Vergabe verfahren unter- 
halb der EG-Schwellenwerte EG-rechtüche Vor- 
gaben aus den Marktfreiheiten und vergaberecht- 
lich relevanten völkerrechtlichen Vereinbarungen 
der EG mit Drittstaaten resultieren, deren effektive 
innerstaatliche Geltung und gerichtliche Durch- 
setzbarkeit ermöglicht werden muß. Im Regelfall 
wird den EG -rechtlichen Anforderungen jedoch 
dadurch genügt, daß ein unterlegener Bieter die 
Möglichkeit hat, Schadensersatzansprüche vor 
den ordentlichen Gerichten geltend zu machen. 
Verfassungsrechtlich bestehen im Hinblick auf 


Überlegungen der Rechtssicherheit und Berechen- 
barkeit keine wesentlichen Bedenken gegen eine 
Begrenzung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf 
Vergabeverfahren, die in den Anwendungsbe- 
reich der EG -Vergaberichtlinien fallen. Die Ab- 
grenzung nach Schwellenwerten ermöglicht im 
Regelfall eine klare Abgrenzung. Probleme könn- 
ten sich allenfalls im Hinbhck auf die Garantie des 
gerichtlichen Rechtsschutzes (Artikel 19 Abs. 4 GG) 
daraus ergeben, daß mit einer gesetzüchen Aner- 
kennung von individuellen Ansprüchen auf Ein- 
haltung der Vergabebestimmungen, die zum 
Schutz der Unternehmen bestimmt sind, auch eine 
verf assungsrechtüche „ Überschlags Wirkung " im 
Sinne einer individualrechtlichen Aufwertung 
nicht EG-rechtlich vorgegebener Vergabebestim- 
mungen stattfindet. Eine Beschränkung des ge- 
richthchen Rechtsschutzes auf Vergabe verfahren, 
die in den Anwendungsbereich der EG-Vergabe- 
richtlinien fallen, läßt sich aber sachlich im Hin- 
blick auf den Zweck des Vergaberechtsände- 
rungsgesetzes, EG -Recht umzusetzen, rechtferti- 
gen. Auch Gesichtspunkte der Verfahrensökono- 
mie sprechen für eine Beschränkung des gericht- 
lichen Rechtsschutzes auf Vergabeverfahren, die 
die EG-Schwellenwerte erreichen. 

4. Eine inhalthche Beschränkung des gerichtlichen 
Rechtsschutzes ist ferner in der Weise denkbar, 
daß in einem gerichtlichen Beschwerdeverfahren 
nur EG-rechtliche Vergaberegeln gerügt und von 
den Gerichten überprüft werden dürfen. Eine hin- 
reichend präzise inhaltliche Umschreibung der in 
einem Vergabeverfahren zu beachtenden EG- 
rechtlichen Vorgaben stößt allerdings auf erheb- 
liche Schwierigkeiten. EG-rechtliche Vorgaben in 
einem Vergabeverfahren ergeben sich nicht nur 
aus den Vergaberichtlinien, sondern auch aus den 
Marktfreiheiten des EG-Vertrages und vergabe- 
rechtlich relevanten Bestimmungen völkerrechtli- 
cher Verträge der EG mit Drittstaaten. Eine Bezug- 
nahme auf die Vergabeverordnung scheidet aus, 
da nüt der Vergab everordnung die relevanten EG- 
Normen nicht hinreichend genau umschrieben 
werden. Eine direkte Bezugnahme auf die EG- 
Vergaberichtlinien und anderweitiges Gemein- 
schaftsrecht verbietet sich wegen der nur mittel- 
baren Geltung des EG -Richtlinienrechts im inner- 
staathchen Recht der Mitgliedstaaten. Darüber 
hinaus ergeben sich prinzipielle Bedenken gegen 
eine Beschränkung gerichtlicher Kontrolle auf EG- 
rechtliche Vergabebestimmungen daraus, daß das 
EG -Vergaberecht seiner Funktion als „Koordinie- 
rungsnorm" entledigt und abgeschnitten vom 
innerstaatlichen Vergaberecht als isolierter Maß- 
stab für die Überprüfung der Rechtmäßigkeit von 
Vergabeentscheidungen angewendet würde. Eine 
Unterscheidung zwischen EG-rechthchen Vergabe- 
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bestimmungen und solchen des innerstaaüichen 
Rechts ist aber nicht allein schon wegen des sachü- 
chen Zusammenhangs der Regelwerke und wegen 
ihrer Aufeinanderbezogenheit kaum möglich. 

Aus alledem folgt, daß die Abgrenzung zwischen 
EG-rechthchen Vergabebestimmungen und an- 
derweitigen Vergaberegeln mit erheblichen Un- 
sicherheiten und Abgrenzungsschwierigkeiten 
behaftet ist. Eine ausreichende Rechtssicherheit 
im Hinbück auf den Zugang zu den Gerichten und 
den hierbei anzuwendenden Prüfungsmaßstab 
könnten nur um den Preis einer aufwendigen Prü- 
fung der EG-rechtüchen Grundlage der im Einzel- 
fall gerügten Vergabenorm erreicht werden. Ob 
sich die Schwierigkeiten einer Abgrenzung der 
im Einzelfall relevanten EG-rechtüchen Vorgaben 
zu verfassungsrechtlichen Bedenken verdichten, 
könnte nur bei Kenntnis der vorgesehenen Detail- 
regelungen entschieden werden. 

Unabhängig davon läßt sich aber feststellen, daß 
sich die rechtspoütischen Ziele einer einfachen, 
praktikablen und beschleunigten gerichtlichen 
Klärung der Rechtswidrigkeit von Vergabeent- 
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Nachtrag zum Gutachten vom 23. Juni 1997 


Im Gutachten wird durchgehend argumentiert, eine 
Unterscheidung zwischen EG-rechtüchen Vorgaben 
und lediglich kraft innerstaatlichen Rechts verbindli- 
chem Vergaberecht stoße auf erhebliche rechtliche 
und praktische Schwierigkeiten. Nur mit einem er- 
hebüchen legislativen Aufwand werde der gericht- 
üche Prüfungsmaßstab mit der gebotenen Klarheit 
und Bestimmbarkeit festgelegt werden können 
(S.49). 

Zur Verdeutlichung dieser Ausführungen kann 
exemplarisch auf die Verdingungsordnung für Bau- 
leistungen (VOB/A)^) hingewiesen werden. Die 
VOB/A enthält im Abschnitt 1 - Basisparagraphen - 
Regelungen für die Vergabe von Bauaufträgen unter- 
halb des SchweUenwertes der EG-Baukoordinie- 
rungsrichtünie (§ la) und der EG-Sektorenrichtünie 
(§ Ib) durch Auftraggeber, die nach innerstaatlichem 
Recht zur Anwendung der VOB/A verpflichtet sind. 
Der Abschnitt 2 enthält Basisparagraphen mit zusätz- 
lichen Bestimmungen nach der EG-Baukoordinie- 
rungsrichtünie. Diese Regelungen gelten für die Ver- 
gabe von Bauaufträgen, die den SchweUenwert der 
EG-Baukoordinierungsrichtünie erreichen oder über- 


J Vgl. hierzu Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B, Kommen- 
tar, 13. Aufl. 1996, S. 118ff. 


Scheidungen mit einer inhaltüchen Beschränkung 
des gerichtlichen Rechtsschutzes auf EG-recht- 
üche Vergabenormen nicht erreichen lassen. Künf- 
tig müßte nämlich in jedem Einzelfall in einem 
zeitaufwendigen Verfahren geprüft werden, ob es 
sich um eine EG-rechtüche Vorgabe handelt oder 
um eine solche des innerstaatlichen Rechts. Hinzu 
kommt, daß bei einer Beschränkung des gericht- 
lichen Rechtsschutzes auf EG-rechtliche Vorgaben 
die Gefahr einer Dupüzierung gerichtücher 
Rechtsschutzverfahren und widersprüchücher ge- 
richtlicher Entscheidungen nicht vermieden wer- 
den kann. Schließlich besteht das Risiko, daß bei 
einer inhaltüchen Beschränkung des gerichtlichen 
Rechtsschutzes auf EG-rechtüche Vorgaben in 
zahlreichen FäUen der EuGH eingeschaltet wer- 
den müßte, um im Wege der Vorab entscheidung 
eine verbindüche Klärung darüber herbeizufüh- 
ren, ob im konkreten Fall die Verletzung einer EG- 
rechtüchen Vergabebestimmung zur Diskussion 
steht. Gründe der Verfahrens Ökonomie sprechen 
daher entscheidend gegen eine inhaltüche Be- 
schränkung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf 
EG-rechtliche Vorgaben. 


steigen. Die „a-Paragraphen“ enthalten aber unstrit- 
tig nicht ausschüeßüch EG-rechtüche Vorgaben. Mit 
den „a-Paragraphen" wurden ledigüch insoweit zu- 
sätzliche Regelungen in die VOB auf genommen, als 
dies wegen der EG -Vorschriften, insbesondere im 
Hinblick auf die Bekanntmachungs- und Berichts- 
pfüchten, notwendig erschien. Die für EG- Vergaben 
geltenden Bestimmungen finden sich also sowohl in 
den Basisparagraphen als auch in den „a-Paragra- 
phen"2). In einem dritten Abschnitt der VOB/A fin- 
den sich schüeßüch Basisparagraphen mit zusätz- 
üchen Bestimmungen nach der EG-Sektorenricht- 
ünie. Diese Regelungen gelten für die Vergabe von 
Bauaufträgen durch Auftraggeber, die zur Anwen- 
dung der Vergabebestimmungen nach der EG-Sek- 
torenrichtünie verpfüchtet sind und daneben die 
Basisparagraphen anwenden. Im Abschnitt 4 sind 
schüeßüch Vergabebestimmungen nach der EG-Sek- 
torenrichtünie enthalten, die für die Vergabe von 
Bauaufträgen gelten, die den Schwellenwert der 
EG-Sektorenrichtünie erreichen oder übersteigen (§ 1 
SKR) durch Auftraggeber, die auf dem Gebiet der 
Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Ver- 
kehrs- oder Fernmeldewesens tätig sind. 


2) Lampe-HelbigAVormann, Handbuch der Bauvergabe, 2. Aufl. 
1995, S. 26. 
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Aus diesem Aufbau folgt, daß nur im Einzelfall durch 
einen unmittelbaren Vergleich der Vorschrift der Ver- 
dingungsordnung mit der einschlägigen EG -Ver- 
gaberichtlinie, allgemeinen Grundsätzen des Ge- 
meinschaftsrechts und vergaberechtlich relevanten 
Bestimmungen völkerrechtlicher Verträge der Ge- 
meinschaft mit Drittstaaten ermittelt werden kann, 
ob es sich um „EG-rechtliche Vorgaben“ zum Schutz 
eines Bieters handelt. Ein grober Vergleich der Be- 
stimmungen der VOB/A mit der RL 93/37/EWG des 
Rates vom 14. Juni 1993 (Baukoordinierungsricht- 
linie) zeigt danach folgendes Bild: 

Die in § 2 VOB/A niedergelegten Vergabegrund- 
sätze finden nur teilweise eine Entsprechung im 
EG- Vergaberecht. Der Diskriminierungsgrundsatz 
(§2 Nr. 2) gilt im Gemeinschaftsrecht unmittelbar 
kraft Artikel 59 EGV im Falle von grenzüberschrei- 
tenden Dienstleistungen. Ob er bei einer rein inner- 
staatlichen Diskriminierung EG -rechtlich verpflich- 
tend wäre, ist zweifelhaft, da die Marktfreiheiten im 
Grundsatz nur bei Vorliegen eines grenzüberschrei- 
tenden Anknüpfungspunktes zur Anwendung kom- 
men. Die Vergaberichtlinien entfalten zwar Geltung 
ohne Rücksicht auf die Beteiligung eines auslän- 
dischen Bieters. Da die BKR aber insoweit keinen 
§ 2 Nr. 2 VOB entsprechenden Grundsatz enthält, 
wäre eine gerichtliche Überprüfung im Falle einer 
Beschränkung auf EG-rechtliche Vorgaben bei 
einer rein innerstaatlichen Diskriminierung mög- 
licherweise, sofern man nicht den in § 2 VOB/A 
niedergelegten Grundsatz als ungeschriebenen 
Grundsatz des EG-Vergaberechts ansieht, ausge- 
schlossen. 

Die in § 3 VOB vorgesehenen Regeln über Vergabe- 
arten entsprechen demgegenüber weitgehend den in 
Artikel 1 BKR auf geführten Verfahrensarten. Aller- 
dings müßte auch hier, wie bei den nachfolgenden 
Regeln über Vorinformation, Bekanntmachung, Auf- 
fordern zur Angebotsabgabe, Angebotsfrist, Bewer- 
bungsfrist (§§ 17 bis 18 a VOB/A) jeweils im Einzelfall 
ermittelt werden, ob eine als verletzt gerügte Vor- 
schrift nicht über EG-rechtliche Vorgaben zum 
Schutz der Bieter hinaus gehende Anforderungen 
enthält. Durch die Vergaberichtlinien wird nicht aus- 
geschlossen, daß der innerstaatliche Gesetzgeber 
weiterreichende Regeln zum Schutz der am Vergabe- 
verfahren Beteiligten vorschreibt. 

Keine unmittelbare Entsprechung in den Vergabe- 
richtlinien finden die Vorschriften der §§ 5 bis 7 über 
Leistungsvertrag, Stundenlohnvertrag, Selbstkosten- 
erstattungsvertrag, Angebots verfahren und Mitwir- 
kung von Sachverständigen. Die Verletzung dieser 
Vorschriften wäre daher im Grundsatz der gericht- 
lichen Überprüfung nicht zugänglich. Eine nüttelbar 
EG-rechtliche Qualität könnten diese Vorschriften je- 
doch über den Grundsatz der Nichtdiskriminierung 
und Wettbewerbsfreiheit gewinnen, sofern auslän- 
dische Bieter am Vergabeverfahren beteiligt sind. 
Diese könnten sich in jedem Fall darauf berufen, 
nicht schlechter behandelt zu werden als inländische 
Verf ahrensbeteüigte . 

Im wesentlichen EG-rechtlich fundiert sind die Re- 
geln über Teilnehmer am Wettbewerb, Beschreibung 


der Leistung und Vergabeunterlagen (§§ 8 bis 10 
VOB/A). Allerdings wird auch hier zu beachten sein, 
daß jeweils im Einzelfall geprüft werden muß, ob 
eine konkrete Verhaltenspflicht des öffentlichen Auf- 
traggebers tatsächlich eine Entsprechung in der BKR 
findet. 

Die Regeln der VOB/A über Ausführungsfristen, Ver- 
tragsstrafen, Gewährleistung, Sicherheitsleistung, 
Änderung der Vergütung, Grundsätze der Ausschrei- 
bung (§§10 bis 16) sind in der BKR ebensowenig nie- 
dergelegt, wie die Vorschriften der VOB über Zu- 
schlags- und Bindefristen (§ 19), Kosten (§ 20), Inhalt 
der Angebote (§ 21), den Eröffnungstermin (§ 22), die 
Prüfung der Angebote (§23) und die Aufklärung des 
Angebotsinhalts (§ 24). Demnach könnte z.B. die 
grundsätzliche Vorschrift des Verdingungsrechts, 
wonach bei Ausschreibungen für die Eröffnung und 
Verlesung ein Eröffnungstermin abzuhalten ist, in 
dem nur die Bieter und ihre Bevollmächtigten zuge- 
gen sein dürfen, einschließlich der detaülierten Rech- 
te der Bieter im Eröffnungsverfahren (z.B. Einsicht in 
die Niederschrift und ihre Nachträge) usw. bei einer 
Beschränkung auf EG-rechtliche Vorgaben nicht ge- 
richtlich überprüft werden. Zu beachten ist allerdings 
auch hier, daß möglicherweise der Textvergleich zwi- 
schen den Vorschriften der VOB/A und der BKR zur 
Ermittlung EG -rechtlicher Vorgaben zu kurz greift. 
Zu berücksichtigen sind nämlich nicht nur die unmit- 
telbar geltenden Marktfreiheiten, aus denen sich un- 
ter Umständen grundlegende verfahrensrechtliche 
Verpflichtungen zum Schutz der beteüigten Bieter 
ableiten lassen, sondern auch ungeschriebene Ver- 
fahrensgrundsätze des europäischen Vergaberechts, 
die ggf. ohne grenzüberschreitende Anknüpfung zur 
Ergänzung der geschriebenen Regeln des EG-Ver- 
gaberechts herangezogen werden könnten. Die Er- 
gänzung der Bestimmungen der EG- Vergabericht- 
linien durch allgemeine Grundsätze des Verwal- 
tungsrechts erscheint insbesondere dann nicht aus- 
geschlossen, wenn das EG -Vergaberecht vom natio- 
nalen Recht abgespalten und auf einen in den Richt- 
linien ausdrücklich festgelegten Regelbestand redu- 
ziert würde. So erscheint z.B. nicht ausgeschlossen, 
daß der EuGH bestimmte Grundsätze über die Frist 
zur Erteilung des Zuschlags (§19 Nr. 2 VOB/A) oder 
über die Möglichkeit von Bietern, in Niederschriften 
anläßlich eines Eröffnungsverfahrens Einblick zu 
nehmen (vgl. § 22 Nr. 7 VOB/A), ungeachtet dessen, 
daß die BKR entsprechende Regeln ausdrücklich 
nicht enthält, als ungeschriebene Grundsätze des 
EG-Vergaberechts zur Ergänzung der Richtlinienbe- 
stimmungen heranzieht. 

Im Ergebnis wird sich daher selbst bei denjenigen 
Vergaberegeln, die keine ausdrückliche Entspre- 
chung in den EG -Vergaberichtlinien auf weisen, nur 
anhand einer Einzelfallanalyse feststellen lassen, in- 
wieweit sie „EG-rechtlich“ fundiert sind. Bereits der 
Überblick über den Regelungsgehalt der VOB/A 
zeigt daher, daß eine strikte Unterscheidung zwi- 
schen EG -rechtlichen Vorgaben und innerstaatlich 
geltenden Vergaberegeln mit großen Schwierigkei- 
ten und Unsicherheiten behaftet ist. Diese Unsicher- 
heiten ließen sich dadurch reduzieren, daß in einem 
Gesetz zur Umsetzung des EG-Vergaberechts sämt- 
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liehe EG -rechtlichen Vergabevorschriften auf der 
Grundlage einer umfassenden Analyse des gelten- 
den EG -Vergaberechts niedergelegt würden, wobei 
auch bei dieser Lösung nicht ausgeschlossen werden 
könnte, daß der EuGH anläßlich eines Vorabent- 
scheidungsverfahrens den Kreis „EG -rechtlicher Vor- 
gaben" anders zieht als die gesetzliche Regelung. 
Das Unternehmen, EG -rechtliche Vorgaben in einer 


gesetzlichen Regelung festzulegen, würde darüber 
hinaus nur eine Änderung der Konzeption des gel- 
tenden Vergaberechts bedeuten, sondern zugleich 
den sachlichen Zusammenhang zwischen innerstaat- 
lichen Vergab evorschriften und koordinierenden 
EG-Regeln zerstören. Die voraussichtliche Folge 
wäre mehr Rechtsunsicherheit, geringere Praktika- 
bihtät und ein höherer administrativer Aufwand. 
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Anlage 2 zur Begründung 


Vergabeverordnung (VgV) 

(Vorentwurf zur Information) 

Auf Grund der § 106 Abs. 5 und § 136 des Gesetzes 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen in der Fassung 
der Bekanntmachung vom 20. Februar 1990 (BGBl. I 
S. 235), das durch Gesetz vom . . . (BGBl. IS....) geän- 
dert worden ist, verordnet die Bundesregierung; 

Erster Abschnitt 
Vergabebestimmungen 

§1 

Zweck der Verordnung 

Die Verordnung trifft nähere Regelungen über das 
bei der Vergabe öffentlicher Aufträge einzuhaltende 
Verfahren sowie über die Zuständigkeit und das Ver- 
fahren bei der Durchführung von Nachprüf ungsver- 
fahren. 

§2 

Anwendungsbereich 

Die nachstehenden Regelungen gelten für die Ver- 
gabe und Nachprüfung der Vergabe öffentlicher Auf- 
träge, deren geschätzter Auftragswert die in § 3 gere- 
gelten Beträge ohne Umsatzsteuer erreicht oder 
übersteigt (Schwellenwerte). 

§3 

Schwellenwerte 

(1) Die Schwellenwerte betragen: 

a) für Liefer- und Dienstleistungsaufträge im Bereich 
der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder im 
Verkehrsbereich: 

400 000 ECU, 

b) für Liefer- und Dienstleistungsaufträge im Bereich 
der Telekommunikation: 

600 000 ECU,' 

c) für alle Liefer- und Dienstleistungsauf träge der 
Bundesministerien einschließlich ihrer Geschäfts- 
bereiche 130 000 Sonderziehungsrechte, 

d) für alle anderen Liefer- und Dienstleistungsauf- 
träge 

200 000 ECU, 

e) für Bauaufträge 5 Mülionen ECU, 

f) für Auslobungsverfahren, die zu einem Dienstlei- 
stungsauftrag führen soUen, dessen geschätzter 
Wert ohne Umsatzsteuer den für Dienstleistungs- 
aufträge geltenden Wert erreicht oder übersteigt 
und 


g) für Auslobungsverfahren, deren Summe der Preis- 
gelder und Zahlungen an Teilnehmer einen für 

Dienstleistungsaufträge geltenden Wert erreicht 

oder übersteigt. 

(2) Der geltende Gegenwert eines ECU und eines 
Sonderziehungsrechtes in Deutsche Mark wird von 
der Konunission der Europäischen Gemeinschaften 
jeweüs für zwei Jahre festgelegt. Das Bundesministe- 
rium für Wirtschaft gibt die daraus zu errechnenden 
Gegenwerte in Deutsche Mark im Bundesanzeiger 
bekannt. 

(3) Die Auftragswerte werden nach den Maßgaben 
der §§ 4 bis 7 geschätzt. 

(4) Der Wert eines beabsichtigten Auftrages darf 
nicht in der Absicht geschätzt oder aufgeteüt wer- 
den, ihn der Anwendung dieser Bestimmungen zu 
entziehen. 

§4 

Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen 

(1) Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 des Geset- 
zes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (nachfol- 
gend des Gesetzes) haben bei der Vergabe von Lie- 
fer- und Dienstleistungsaufträgen sowie bei der 
Durchführung von Auslobungsverfahren, die zu 
Dienstleistungen führen sollen, die Bestimmungen 
des 2. Abschnittes des Teües A der Verdingungsord- 
nung für Leistungen (VOL/A) in der Fassung der 
Bekanntmachung vom 12. Mai 1997 (BAnz Nr. 163 a 
vom 2. September 1997) anzuwenden, wenn in den 
§§ 5 und 6 nichts anderes bestimmt ist. Satz 1 findet 
auf Aufträge im Sektorenbereich keine Anwendung. 

(2) Für Auftraggeber nach § 107 Nr. 5 des Gesetzes 
güt Absatz 1 hinsichtlich der Vergabe von Dienstlei- 
stungsaufträgen und für Auslobungsverfahren, die 
zu Dienstleistungen führen sollen. 

§5 

Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen 

Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 und 5 des Ge- 
setzes haben bei der Vergabe von Dienstleistungen, 
die im Rahmen einer freiberuflichen Tätigkeit er- 
bracht oder im Wettbewerb nüt freiberuflichen Tätig- 
keiten angeboten werden, sowie bei Auslobungsver- 
fahren, die zu solchen Dienstleistungen führen sol- 
len, die Verdingungsordnung für freiberufliche Lei- 
stungen (VOF) in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 12. Mai 1997 (BAnz Nr. 164 a vom 3. September 
1997) anzuwenden. Dies güt nicht für Dienstleistun- 
gen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Lö- 
sung vorab eindeutig und erschöpfend beschrieben 
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werden kann. Satz 1 findet auf Aufträge im Sekto- 
renbereich keine Anwendung. 

§6 

Vergabe von Bauleistungen 

(1) Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 bis 3 und 5 des 
Gesetzes haben bei der Vergabe von Bauaufträgen 
die Bestimmungen des 2. Abschnittes des Teiles A 
der Verdingungsordnung für Bauleistungen (VOB/A) 
in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. No- 
vember 1992 (BAnz Nr. 223 a vom 27. November 
1992) anzuwenden. 

(2) Für die in § 107 Nr. 6 des Gesetzes genannten 
Auftraggeber gilt Absatz 1 hinsichthch der Bestim- 
mungen, die auf diese Auftraggeber Bezug nehmen. 

(3) Die Absätze 1 und 2 finden auf Aufträge zur 
Durchführung von Tätigkeiten im Sektorenbereich 
keine Anwendung. 

§7 

Aufträge im Sektorenbereich 

(1) Die in § 107 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes genannten 
Auftraggeber, die eine Tätigkeit im Sektorenbereich 
(§ 9) ausüben, haben bei der Vergabe von Aufträgen 
die folgenden Bestimmungen anzuwenden: 

1. im Fall von Lief er- und Dienstleistungsaufträgen 
sowie Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistun- 
gen führen sollen, die Bestimmungen des 3. Ab- 
schnittes des Teiles A der Verdingungsordnung 
für Leistungen - ausgenommen Bauleistungen - 
(VOL/A) in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 12. Mai 1997 (BAnz Nr. 163 a vom 2. Septem- 
ber 1997); 

2. im Fall von Bauaufträgen die Bestimmungen des 

3. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsord- 
nung für Bauleistungen (VOB/A) in der Fassung 
der Bekanntmachung vom 12. November 1992 
(BAnz Nr. 223 a vom 27. November 1992). 

(2) Die in § 107 Nr. 4 des Gesetzes genannten Auf- 
traggeber, die eine Tätigkeit im Sektorenbereich aus- 
üben, haben bei der Vergabe von Aufträgen die 
folgenden Bestimmungen anzuwenden: 

1. im Fall von Lief er- und Dienstleistungsaufträgen 
die Bestimmungen des 4. Abschnittes des Teiles A 
der Verdingungsordnung für Leistungen (VOL/A) 
in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Mai 
1997 (BAnz Nr. 163a vom 2. September 1997); 

2. im Fall von Bauaufträgen die Bestimmungen des 

4. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsord- 
nung für Bauleistungen (VOB/A) in der Fassung 
der Bekanntmachung vom 12. November 1992 
(BAnz Nr. 223a vom 27. November 1992). 

§8 

Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz 

(1) Die in § 107 Nr. 1 bis 4 des Gesetzes genannten 
Auftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz eine 


Berechtigung zur Aufsuchung oder Gewinnung von 
Erdöl, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstoffen er- 
halten haben, haben bei der Vergabe von Aufträgen 
zum Zwecke der Durchführung der zuvor bezeichne- 
ten Tätigkeiten den Grundsatz der Nichtdiskriminie- 
rung und der wettbewerbsorientierten Auftragsver- 
gabe zu beachten. Insbesondere haben sie Unterneh- 
men, die ein Interesse an einem solchen Auftrag ha- 
ben können, ausreichende Informationen zur Ver- 
fügung zu stellen und bei der Auftragsvergabe ob- 
jektive Kriterien zugrunde zu legen. Auf Aufträge, 
die die Beschaffung von Energie oder Brennstoffen 
zur Energieerzeugung zum Gegenstand haben, sind 
die Sätze 1 und 2 nicht anzuwenden. 

(2) Die in Absatz 1 genannten Auftraggeber ertei- 
len der Kommission der Europäischen Gemeinschaf- 
ten unter den von dieser festgelegten Bedingungen 
Auskunft über die Vergabe der unter diese Vorschrift 
fallenden Aufträge. 

§9 

Tätigkeit im Sektorenbereich 

t 

Tätigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder 
Energieversorgung oder im Verkehrs- oder Telekom- 
munikationsbereich (Sektorenbereich) sind die in 
den folgenden Nummern genannten Tätigkeiten: 

1. in der Trinkwasserversorgung: 

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze 
zur Versorgung der Öffenthchkeit im Zusammen- 
hang nüt der Gewinnung, dem Transport oder der 
Verteüung von Trinkwasser sowie die Versorgung 
dieser Netze nüt Trinkwasser; 

2. in der Elektrizitäts- und Gasversorgung: 

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze 
zur Versorgung der Öffenthchkeit im Zusammen- 
hang nüt der Erzeugung, dem Transport oder der 
Verteüung von Strom oder der Gewinnung von 
Gas sowie die Versorgung dieser Netze mit Strom 
oder Gas durch Unternehmen im Sinne des § 2 
Abs. 2 des Energiewirtschaftsgesetzes; 

3. in der Wärmeversorgung: 

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze 
zur Versorgung der Öffenthchkeit im Zusammen- 
hang mit der Erzeugung, dem Transport oder der 
Verteüimg von Wärme sowie die Versorgung die- 
ser Netze mit Wärme; 

4. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten 
Gebietes zum Zwecke der Versorgung von Beför- 
derungsuntemehmen im Luftverkehr mit Flug- 
häfen durch Flughafenuntemehmer, die eine Ge- 
nehnügung nach § 38 Abs. 2 Nr. 1 der Luftver- 
kehrsziüassungsordnung erhalten haben oder einer 
solchen bedürfen; 

5. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten 
Gebietes zum Zwecke der Versorgung von Beför- 
derungsuntemehmen im See- oder Binnenschiffs- 
verkehr mit Häfen oder anderen Verkehrs einrich- 
tungen; 
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6. im Verkehrsbereich: 

das Betreiben von Netzen zur Versorgung der Öf- 
fentlichkeit im Eisenbahn-, Straßenbahn- und son- 
stigen Schienenverkehr, im öffentlichen Personen- 
verkehr auch mit Kraftomnibussen und Oberlei- 
tungsbussen, mit Seilbahnen sowie mit automati- 
schen Systemen. Im Verkehrsbereich ist ein Netz 
auch vorhanden, wenn die Verkehrsleistungen auf 
Gnmd einer behördlichen Auflage erbracht wer- 
den; dazu gehören die Festlegung der Strecken, 
Transportkapazitäten oder Fahrpläne; 

7. im Telekommunikationsbereich: 

die Erbringung von Telekommunikationsdienst- 
leistungen für die Öffentlichkeit gemäß § 3 Nr. 19 
des Telekommunikationsgesetzes vom 25. Juli 
1996 (BGBl. I S. 1120), durch Unternehmen, denen 
vor dem Ablauf des 31. Juli 1996 eine Verleihung 
nach § 2 des Gesetzes über Fernmeldeanlagen in 
der Fassung der Bekanntmachimg vom 3. Juli 1989 
(BGBl. I S. 1455), zuletzt geändert durch § 99 des 
Telekommunikationsgesetzes zur Errichtung und 
Betreibung öffentlicher Telekommunikationsnetze, 
sowie zum Angebot von öffentlichen Telekommu- 
nikationsdiensten oder danach eine Lizenz nach 
den §§ 6 und 8 des Telekommunikationsgesetzes 
erteilt oder ein ausschließliches Recht nach diesem 
Gesetz eingeräumt worden ist. 

§ 10 

Ausnahmen im Sektorenbereich 

(1) Die Tätigkeit eines Auftraggebers nach § 107 

Nr. 4 und 5 des Gesetzes gilt nicht als eine Tätigkeit 

- im Sinne des § 9 Nr. 1, sofern die Gewinnung von 
Trinkwasser für die Ausübung einer anderen Tä- 
tigkeit als der Trinkwasserversorgimg der Öffent- 
lichkeit erforderlich ist, die Lieferung an das 
öffentliche Netz nur von seinem Eigenverbrauch 
abhängt und unter Zugrundelegung des Mittels 
der letzten drei Jahre einschließlich des laufenden 
Jahres nicht mehr als 30 vom Hundert seiner ge- 
samten Trinkwassergewinnung ausmacht; 

- im Sinne des § 9 Nr. 2, sofern die Erzeugung von 
Strom für die Ausübung einer anderen Tätigkeit 
als der Versorgung der Öffentlichkeit erforderlich 
ist, die Lieferung von Strom an das öffentliche 
Netz nur von seinem Eigenverbrauch abhängt und 
unter Zugrundelegung des Mittels der letzten drei 
Jahre einschließlich des laufenden Jahres nicht 
mehr als 30 vom Hundert seiner gesamten Ener- 
gieerzeugung ausmacht; 

- im Sinne des § 9 Nr. 2, sofern die Erzeugung von 
Gas sich zwangsläufig aus der Ausübung einer an- 
deren Tätigkeit ergibt, die Lieferung an das öffent- 
liche Netz nur darauf abzielt, diese Erzeugung 
wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrundele- 
gung des Mittels der letzten drei Jahre einschließ- 
lich des laufenden Jahres nicht mehr als 20 vom 
Hundert des Umsatzes des betreffenden Auftrag- 
gebers ausgemacht hat; 

- im Sinne des § 9 Nr. 3, sofern die Erzeugung von 
Wärme sich zwangsläufig aus der Ausübung einer 


anderen Tätigkeit ergibt, die Lieferung an das öf- 
fentliche Netz nur darauf abzielt, diese Erzeugung 
wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrundele- 
gung des Mittels der letzten drei Jahre einschüeß- 
lich des laufenden Jahres nicht mehr als 20 vom 
Hundert des Umsatzes des Auftraggebers ausge- 
macht hat. 

(2) Die Tätigkeit von Auftraggebern nach § 107 
Nr. 4 des Gesetzes gilt nur als eine Tätigkeit im Sinne 
des § 9 Nr. 1 oder Nr. 3, soweit sie auf Grund eines 
besonderen Vertrages mit einer juristischen Person 
des öffentlichen Rechts oder eines von einer solchen 
erlassenen besonderen Rechtsaktes ausgeübt wird 
oder den Auftraggebern die Anbringung von Ein- 
richtungen auf, unter oder über dem öffentlichen We- 
genetz gestattet ist. 

(3) § 7 gilt bei Tätigkeiten im Sinne von § 9 Nr. 7 
nicht, soweit andere Unternehmen die Möglichkeit 
haben, diese Dienste in demselben geographischen 
Gebiet und unter im wesentlichen gleichen Bedin- 
gungen anzubieten. Die betreffenden Auftraggeber 
teilen der Kommission der Europäischen Gemein- 
schaften auf deren Anfrage die Dienste mit, die ihres 
Erachtens unter diese Ausnahme fallen. Eine Kopie 
des Schreibens an die Kommission senden sie imauf- 
gefordert dem Bundesministerium für Wirtschaft. 

(4) § 7 gilt nicht für Aufträge, die anderen Zwecken 
als der Durchführung der in § 9 genannten Tätigkei- 
ten dienen. 

(5) § 7 gilt nicht für Aufträge, die zur Durchführimg 
der in § 9 genannten Tätigkeiten außerhalb des Ge- 
biets, in dem der Vertrag zur Gründung der Euro- 
päischen Gemeinschaft gilt, vergeben werden, wenn 
sie nicht mit der tatsächlichen Nutzung eines Netzes 
oder einer Anlage innerhalb dieses Gebietes verbun- 
den sind. Die betreffenden Auftraggeber teüen der 
Kommission der Europäischen Gemeinschaften auf 
deren Anfrage alle Tätigkeiten mit, die nach ihrer 
Auffassung unter Satz 1 fallen. Eine Kopie des 
Schreibens an die Kommission übersenden sie unauf- 
gefordert dem Bundesnünisterium für Wirtschaft. 

(6) § 7 gilt nicht für Aufträge, die zum Zwecke der 
Weiterveräußerung oder Weitervermietung an Dritte 
vergeben werden, vorausgesetzt, daß der Auftragge- 
ber kein besonderes oder ausschließliches Recht ziun 
Verkauf oder zur Vermietung des Auftragsgegen- 
standes besitzt und daß andere Unternehmen die 
Möglichkeit haben, diese Waren unter gleichen Be- 
dingungen wie der betreffende Auftraggeber zu ver- 
kaufen oder zu vermieten. Die betreffenden Auftrag- 
geber teilen der Kommission der Europäischen Ge- 
meinschaften auf deren Anfrage alle Arten von Er- 
zeugnissen mit, die nach ihrer Auffassung unter 
Satz 1 fallen. Eine Kopie des Schreibens an die Kom- 
mission übersenden sie unaufgefordert dem Bundes- 
ministerium für Wirtschaft. 

(7) § 7 gilt nicht für Aufträge, die bei Tätigkeiten 
nach § 9 Nr. 1 die Beschaffung von Wasser oder bei 
Tätigkeiten nach § 9 Nr. 2 und 3 die Beschaffung von 
Energie oder von Brennstoffen ziun Zwecke der 
Energie-, Gas- oder Wärmeerzeugung zum Gegen- 
stand haben. 
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§11 

Freistellung verbundener Unternehmen 

(1) § 7 gilt nicht für Dienstleistungsaufträge, 

1. die ein Auftraggeber an ein mit ihm verbundenes 
Unternehmen vergibt, 

2. die ein gemeinsames Unternehmen, das mehrere 
Auftraggeber zur Durchführung von Tätigkeiten 
im Sinne des § 9 gebildet haben, an einen dieser 
Auftraggeber oder an ein Unternehmen vergibt, 
das mit einem dieser Auftraggeber verbunden ist, 

sofern mindestens 80 vom Hundert des von diesem 
Unternehmen während der letzten drei Jahre in der 
Europäischen Gemeinschaft erzielten durchschnitt- 
hchen Umsatzes im Dienstleistungssektor aus der Er- 
bringung dieser Dienstleistungen für die mit ihm ver- 
bundenen Unternehmen stammen. Werden die glei- 
chen oder gleichartigen Dienstleistungen von mehr 
als einem mit dem Auftraggeber verbundenen Unter- 
nehmen erbracht, ist der Gesamtumsatz in der Euro- 
päischen Gemeinschaft zu berücksichtigen, der sich 
für diese Unternehmen aus der Erbringung von 
Dienstleistungen ergibt. Die Auftraggeber teilen der 
Kommission der Europäischen Gemeinschaften auf 
deren Verlangen den Namen der Unternehmen, die 
Art und den Wert des jeweiligen Dienstleistungsauf- 
trages und alle Angaben mit, welche die Kommission 
der Europäischen Gemeinschaften zur Prüfung für 
erforderlich hält. 

(2) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne des Ab- 
satzes 1 ist ein Unternehmen, das als Mutter- oder 
Tochterunternehmen im Sinne des § 290 Abs. 1 des 
Handelsgesetzbuchs gilt, ohne daß es auf die Rechts- 
form imd den Sitz ankommt; im Fall von Auftragge- 
bern, die nicht die im § 9 bezeichnet en Tätigkeiten 
ausüben, sind verbundene Unternehmen diejenigen, 
auf die der Auftraggeber unmittelbar oder mittelbar 
einen beherrschenden Einfluß ausüben kann, sei es 
auf Grund der Eigentumsverhältnisse, der finanziellen 
Beteiligung oder der für das Unternehmen geltenden 
Vorschriften. Es wird vermutet, daß ein beherrschen- 
der Einfluß ausgeübt wird, wenn der Auftraggeber 

- die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unter- 
nehmens besitzt oder 

- über die Mehrheit der mit den Anteilen des Unter- 
nehmens verbundenen Stimmrechte verfügt oder 

- mehr als die Hälfte der Mitglieder des Verwal- 
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Unter- 
nehmens bestehen kann. 

Verbundene Unternehmen sind auch diejenigen, die 
einen beherrschenden Einfluß im Sinne des Satzes 2 
auf den Auftraggeber ausüben können oder die 
ebenso wie der Auftraggeber einem beherrschenden 
Einfluß eines anderen Unternehmens unterhegen. 

§ 12 

Drittlandsklausel 

Auftraggeber, die eine der in § 9 genannten Tätig- 
keiten ausüben, können bei Lieferaufträgen Ange- 


bote zurückweisen, bei denen der Warenanteil zu 
mehr als 50 vom Hundert des Gesamtwertes aus Län- 
dern stammt, die nicht Vertragsparteien des Abkom- 
mens über den Europäischen Wirtschaftsraum sind 
und mit denen auch keine sonstigen Vereinbarungen 
über gegenseitigen Marktzugang bestehen. Das 
Bundesministerium für Wirtschaft gibt im Bundesan- 
zeiger bekannt, mit welchen Ländern und auf wel- 
chen Sektoren solche Vereinbarungen bestehen. 
Sind zwei oder mehrere Warenangebote nach den 
Zuschlagskriterien des § 25 b Nr. 1 Abs. 1 oder § 11 
SKR Nr. 1 Abs. 1 VOL/A gleichwertig, so ist das An- 
gebot zu bevorzugen, das nicht nach Satz 1 zurück- 
gewiesen werden kann. Die Preise sind als gleich- 
wertig anzusehen, wenn sie um nicht mehr als 3 vom 
Hundert voneinander abweichen. Die Bevorzugimg 
unterbleibt, sofern sie den Auftraggeber zum Erwerb 
von Ausrüstungen zwingen würde, die andere tech- 
nische Merkmale als bereits genutzte Ausrüstungen 
haben und dadurch zu Inkompatibilität oder techni- 
schen Schwierigkeiten bei Betrieb imd Wartung oder 
zu imverhältnismäßigen Kosten führen würde. Soft- 
ware, die in der Ausstattung für Telekommunika- 
tionsnetze verwendet wird, gilt als Ware im Sinne 
dieses Absatzes. 

Zweiter Abschnitt 
Nachprüfungsbestimmungen 

§ 13 

Zuständigkeit der Vergabekammem 

(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zuständig 
für die Nachprüfung der Vergabeverfahren des Bun- 
des und von Auftraggebern im Sinne des § 107 Nr. 2 
des Gesetzes, sofern der Bund die Beteüigung ver- 
waltet oder die sonstige Finanzierung überwiegend 
gewährt hat oder der Bund über die Leitung über- 
wiegend die Aufsicht ausübt oder die Mitglieder des 
zur Geschäftsführung oder zur Aufsicht berufenen 
Organs überwiegend bestimmt hat. Erfolgt die Betei- 
ligung, sonstige Finanzierung oder Aufsicht über die 
Leitung oder Bestimmung der Mitgheder der Ge- 
schäftsführung oder des zur Aufsicht berufenen Or- 
gans durch mehrere Stellen und davon überwiegend 
durch den Bund, so ist die Vergabekammer des Bun- 
des die zuständige Vergabekammer, es sei denn, die 
Beteiligten haben sich auf die Zuständigkeit einer 
anderen Vergabekammer geeinigt. 

(2) Übt der Bund auf Auftraggeber im Sinne des 
§ 107 Nr. 4 des Gesetzes einzeln einen beherrschen- 
den Einfluß aus, ist die Vergabekammer des Bundes 
zuständig. Wird der beherrschende Einfluß gemein- 
sam mit einem anderen Auftraggeber nach § 107 Nr. 1 
bis 3 des Gesetzes ausgeübt, ist die Vergabekammer 
des Bundes zuständig, sofern der Anteil des Bundes 
überwiegt. Ein beherrschender Einfluß wird ange- 
nommen, wenn die Stelle unmittelbar oder mittelbar 
die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Auftrag- 
gebers besitzt oder über die Mehrheit der mit den 
Anteilen des Auftraggebers verbundenen Stimm- 
rechte verfügt oder mehr als die Hälfte der Mitglieder 
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des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans 
des Auftraggebers bestellen kann. 

(3) Die Vergab ekammer des Bundes ist zuständig 
für die Nachprüfung der Vergabeverfahren von Auf- 
traggebern im Sinne des § 107 Nr. 4 des Gesetzes, 
die im Bereich der Telekommunikation tätig sind. 

(4) Die Vergabekammer des Bundes ist zuständig 
für die Nachprüfung von Vergabeverfahren von Auf- 
traggebern im Sinne des § 107 Nr. 5 des Gesetzes, 
sofern der Bund die Mittel allein oder überwiegend 
bewilligt hat. 

(5) Ist bei Auftraggebern nach § 107 Nr. 6 des 
Gesetzes die Stelle, die unter § 107 Nr. 1 bis 3 des 
Gesetzes fällt, nach den Absätzen 1 bis 4 dem Bund 
zuzuordnen, ist die Vergabekammer des Bundes zu- 
ständig. 

(6) Werden die Vergabeverfahren im Rahmen einer 
Organleihe für den Bund durchgeführt, ist die Verga- 
bekammer des Bundes zuständig. 

(7) Ist in entsprechender Anwendung der Absätze 1 
bis 5 ein Auftraggeber einem Land zuzuordnen, ist 
die Vergabekammer des jeweiligen Landes zustän- 
dig. 

(8) In allen anderen Fällen wird die Zuständigkeit 
der Vergabekammern nach dem Sitz (der Geschäfts- 
führung) des Auftraggebers bestimmt. 

§14 

Bescheinigungsverfahren 

(1) Auftraggeber im Sinne von § 107 des Gesetzes, 
die im Sektorenbereich tätig sind, können ihre Ver- 
gab everfahren und Vergabepraktiken regelmäßig 
von einem Prüfer untersuchen lassen, um eine Be- 
scheinigung darüber zu erhalten, daß diese Verfah- 
ren und Praktiken mit § 106 Abs. 1 bis 3 des Geset- 
zes und den nach §§ 7 bis 12 anzuwendenden Verga- 
bebestimmungen übereinstimmen. 

(2) Für das Bescheinigungsverfahren güt die Euro- 
päische Norm EN 45503^). Eine Bescheinigung nach 
Absatz 1 hat keinerlei Auswirkungen auf die nach 
dem Gesetz anhängigen Nachprüfungsverfahren. 

(3) Akkreditierungsstelle für die Prüfer ist . . . 

(4) Die Prüfer sind unabhängig und müssen die 
Voraussetzungen der Europäischen Norm EN 45503 
erfüllen. 

(5) Die Prüfer berichten den Auftraggebern schrift- 
lich über die Ergebnisse ihrer nach der Europäischen 
Norm durchgeführten Prüfung. 

(6) Auftraggeber, die eine Bescheinigung erhalten 
haben, können im Rahmen ihrer zu veröffentiichen- 
den Bekanntmachungen im Amtsblatt der Europäi- 
schen Gemeinschaften folgende Erklärung abgeben: 

„Der Auftraggeber hat gemäß der Richtlinie 92/13/ 
EWG des Rates eine Bescheinigung darüber erhal- 


Die Europäische Norm EN 45503 ist veröffentlicht als DIN EN 
45503 des DIN Deutsches Institut für Normung e. V., Berlin. 


ten, daß seine Vergabeverfahren- und -praktiken 
am ... mit dem Gemeinschaftsrecht über die Auf- 
tragsvergabe und den einzelstaatlichen Vorschriften 
zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts überein- 
stimmen. " 

(7) Auftraggeber können auch das von einem an- 
deren Staat eingerichtete Bescheinigungssystem, das 
der Europäischen Norm EN 45503 entspricht, nut- 
zen. 

§15 

Schlichtungsverfahren 

(1) Jeder Beteiligte an einem Vergabeverfahren 
von Auftraggebern im Sinne von § 107 des Gesetzes, 
die im Sektorenbereich tätig sind, oder jeder, dem im 
Zusammenhang mit einem solchen Vergab everfah- 
ren durch einen Rechtsverstoß ein Schaden entstan- 
den ist oder zu entstehen droht, kann ein nach den 
Absätzen 2 bis 7 geregeltes Schlichtungsverfahren in 
Anspruch nehmen. 

(2) Der Antrag auf ein Schlichtungsverfahren ist an 
das Bundesministerium für Wirtschaft zu richten, das 
den Antrag unverzüglich an die Kommission der 
Europäischen Gemeinschaften weiterleitet. 

(3) Betrifft nach Auffassung der Kommission die 
Streitigkeit die korrekte Anwendung des Gemein- 
schaftsrechtes, informiert sie den Auftraggeber und 
bittet ihn, an dem Schlichtungsverfahren teilzuneh- 
men. Das Schlichtungsverfahren wird nicht durchge- 
führt, falls der Auftraggeber dem Schlichtungsver- 
fahren nicht b eitritt. Der Antragsteller wird darüber 
informiert, 

(4) Tritt der Auftraggeber dem Schlichtungsverfah- 
ren bei, schlägt die Kommission einen unabhängigen 
Schlichter vor. Jede Partei des Schhchtungsverfah- 
rens erklärt, ob sie den Schhchter akzeptiert, und be- 
nennt einen weiteren Schlichter. Die Schlichter kön- 
nen bis zu zwei Personen als Sachverständige zu 
ihrer Beratung hinzuziehen. Die am Schlichtungsver- 
fahren Beteiligten können die vorgesehenen Sach- 
verständigen ablehnen. 

(5) Jeder am Schlichtungsverfahren Beteiligte er- 
hält die Möglichkeit, sich mündlich oder schriftlich 
zu äußern. Die Schhchter bemühen sich, möghchst 
rasch eine Einigung zwischen den Beteihgten herbei- 
zuführen. 

(6) Der Antragsteller und der Auftraggeber können 
jederzeit das Schlichtungsverfahren beenden. Beide 
kommen für ihre eigenen Kosten auf; die Kosten des 
Verfahrens sind hälftig zu tragen. 

(7) Wird ein Antrag auf Nachprüfung nach § 115 
des Gesetzes gestellt und hat bereits ein Beteüigter 
am Vergab everfahren ein Schlichtungsverfahren ein- 
geleitet, so hat der Auftraggeber die am Schhch- 
tungsverfahren beteihgten Schhchter unverzüghch 
darüber zu informieren. Die Schhchter bieten dem 
Betroffenen an, dem Schhchtungsverfahren beizutre- 
ten. Die Schhchter können, faUs sie es für angemes- 
sen erachten, entscheiden, das Schhchtungsverfah- 
ren zu beenden. 
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§ 16 

Korrekturmechanismus der Kommission 

(1) Ist die Kommission der Europäischen Gemein- 
schaften im Laufe eines Vergabeverfahrens vor Ab- 
schluß des Vertrages der Auffassung, daß ein klarer 
und eindeutiger Verstoß gegen das Gemeinschafts- 
recht im Bereich der öffentlichen Aufträge vorliegt, 
teilt sie dies der Bundesregierung und dem Auftrag- 
geber mit und fordert die Beseitigung des Rechtsver- 
stoßes. 

(2) Der Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von 
14 Kalendertagen nach Eingang dieser Mitteilung 
dem Bundesministerium für Wirtschaft zur Weitergabe 
aii die Kommission eine Stellungnahme zu übermit- 
teln, die insbesondere folgende Angaben enthält: 

1. die Bestätigung, daß der Verstoß beseitigt wurde, 
oder 

2. eine Begründung, warum der Verstoß nicht besei- 
tigt wurde, gegebenenfalls daß das Vergabever- 
fahren bereits Gegenstand von Nachprüfungsver- 
fahren nach dem Gesetz ist, oder 

3. Angabe, daß das Vergabeverfahren ausgesetzt 
wurde. 

(3) Ist das Vergabeverfahren Gegenstand eines 
Nachprüfungsverfahrens nach dem Gesetz oder wur- 
de es ausgesetzt, so ist der Auftraggeber verpflichtet, 
das Bundesministerium für Wirtschaft zur Weiterlei- 
tung an die Kommission unverzüghch zu informieren. 

§ 17 

Statistik 

Die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte 
informieren das Bundesministerium für Wirtschaft 


unaufgefordert bis zum 31. Januar eines jeden Jah- 
res, erstmals bis 31. Januar 1999, über die Anzahl 
der Nachprüfungsverfahren des Vorjahres und deren 
Ergebnisse. 

Dritter Abschnitt 

Übergangs- und Schlußbestimmungen 
§ 18 

Übergangsbestimmungen 

(1) Bereits begonnene Vergabeverfahren werden 
nach dem Recht, das zum Zeitpunkt des Beginns des 
Verfahrens galt, beendet. Ist der Zuschlag noch nicht 
erteüt, kann zur Nachprüfung des Verfahrens die 
Vergabekammer angenifen werden. 

(2) Bereits anhängige Nachprüfungsverfahren wer- 
den nach dem Recht, das zum Zeitpunkt der Einlei- 
tung des Nachprüfungsverfahrens galt, beendet. Ist 
der Zuschlag noch nicht erteilt, haben die Beteiligten 
die Möglichkeit, innerhalb von zwei Wochen nach 
der Entscheidung des Vergab eüberwachungsaus- 

, Schusses das für den am Sitz des Vergabeüberwa- 
chungsausschusses zuständige Oberlandesgericht 
anzurufen. 

§ 19 

Inkrafttreten 

Diese Verordnung tritt am ersten Tage des auf die 
Verkündung folgenden Kalendermonats in Kraft. 

Der Bundesrat hat zugestimmt. 
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Anlage 2 

Stellungnahme des Bundesrates 


Der Bundesrat hat in seiner 718, Sitzung am 7. No- 
vember 1997 gemäß Artikel 76 Abs. 2 des Grund- 
gesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie 
folgt Stellung zu nehmen: 

1 . Zum Gesetzentwurf allgemein 

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren 
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu prüfen, 
ob angesichts der durch das Urteil des Europäi- 
schen Gerichtshofs vom 17. September 1997 in 
der Rechtssache C-54/96 Dorsch Consult gegen 
Bundesbaugesellschaft erfolgten Anerkennung 
der deutschen Vergabeüberwachungsausschüsse 
als Gerichte im Sinne des Artikel 177 EGV eine 
gesetzgeberische Lösung unter Beibehaltung der 
Vergabeüberwachungsausschüsse als einzige 
gerichtsadäquate Rechtsschutzinstanz auch nach 
deutschem Verfassungsrecht möglich ist. 

Im Hinblick auf die vom Europäischen Gerichts- 
hof erfolgte Interpretation der aus den Vergabe- 
richtlinien der EG abzuleitenden Rechte der Bie- 
ter dürfte es zwar unerläßlich sein, in Abwei- 
chung von der bisherigen „haushaltsrechtlichen 
Lösung" einen Rechtsanspruch der tatsächlichen 
und potentiellen Bieter auf Einhaltung der ihren 
Schutz bezweckenden Vorschriften des Vergabe- 
rechts zu schaffen. 

Es ist jedoch vor einer grundlegenden Änderung 
des gegenwärtigen Rechtsschutzsystems gründ- 
lich zu prüfen, ob die grundgesetzlichen Vor- 
schriften des Artikel 19 Abs. 4 GG (Rechtswege- 
garantie gegen Akte öffentlicher Gewalt) bzw. 
des Artikel 20 Abs. 3 GG (allgemeiner Justiz- 
gewährungsanspruchs aus Rechtsstaatsprinzip) 
auch im Lichte der Rechtsprechung des Bundes- 
verfassungsgerichts (u.a. die sog. „Solange"- 
Beschlüsse) in jedem Fall eine Überprüfung der 
Bieterrechte durch förmliche Gerichte erfordern, 
oder ob die als Gerichte im Sinne des Artikel 177 
EGV anerkannten Vergabeüberwachungsaus- 
schüsse als verfassungsrechtlich ausreichend an- 
gesehen werden können. Im Vergaberecht treten 
sich die öffentliche Hand und die Unternehmen 
nicht im Über-/Unterordnungsverhältnis, son- 
dern im Gleichordnungsverhältnis gegenüber. Im 
Zuge der fortschreitenden europäischen Integra- 
tion sollten daher in diesem Bereich für den Pri- 
märrechtsschutz auch neue Rechtsschutzlösun- 
gen im System des Grundgesetzes Anerkennung 
finden. 

Bei Zugrundelegung der vorstehenden Überle- 
gungen würde ferner zu prüfen sein, ob eine ent- 
sprechende Nachbesserung oder Änderung der 
im Haushaltsgrundsätzegesetz bestehenden Rege- 
lung für die Gewährung eines effektiven Rechts- 
schutzes (Vergabeprüfstellen und Vergabeüber- 


wachungsausschüsse oder nur Vergabeüber- 
wachungsausschüsse) ausreichen würde oder ob 
ein eigenes Vergabegesetz, in das die nachzu- 
bessemden Regelungen übernommen werden, 
geschaffen werden müßte. Die Regelung im Ge- 
setz gegen Wettbewerbsbeschränkungen wäre 
ohne eine Anbindung an die im Kartellbereich 
tätige Gerichtsinstanz nicht erforderlich. 

2. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 2 GWB) 

In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 2 nach dem Wort 
„gestattet" die Wörter dies gilt auch für Ar- 
beitsgemeinschaften und andere gemeinschaft- 
liche Bewerber" einzufügen. 

Begründung 

Diese Änderung entspricht zwar weitgehend der 
geübten Praxis; die Verpflichtung zur gleichwer- 
tigen Behandlung von Bietergemeinschaften und 
Einzelunternehmen entspricht insbesondere den 
Interessen der mittelständischen Wirtschaft. 

3. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 GWB) 

In Artikel 1 sind in § 106 Abs. 3 im zweiten Halb- 
satz vor dem Wort „weitergehende" die Wörter 
„andere oder" einzufügen. 

Begründung 

Die vorgesehene Regelung der Regierungsvor- 
lage ist zu eng gefaßt. 

Einmal vermag sie nicht die Fälle zu erfassen, in 
denen im Verhältnis zu allgemeinen Auftragneh- 
mern keine vergleichbaren oder anderen Anfor- 
derungen zu stellen sind (z.B. nach dem Schwer- 
behindertengesetz an die Leistungsfähigkeit). 
Zum anderen sind auch länderspezifische Son- 
derregelungen denkbar, die nach der verfas- 
sungsrechtlichen Zuständigkeitsverteilung durch 
Landesrecht zu regeln sind. 

Insofern dient die Regelung lediglich der Klar- 
stellung des Gewollten. 

4. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 106 Abs. 3 im zweiten Halb- 
satz das Wort „Bundesgesetz" durch die Wörter 
„Rechts- und Verwaltungs Vorschriften des Bun- 
des und der Länder" zu ersetzen. 

Begründung 

Die Beschränkung auf Bundesgesetze hätte die 
Unzulässigkeit der von den Ländern teilweise 
durch Gesetz oder Verordnung, teilweise durch 
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Verwaltungsvorschrift eingeführten Regelungen, 
insbesondere der Tariftreueerklärung, zur Folge. 
Es ist daher eine Regelung entsprechend § 2 Nr. 4 
VOL/A Ausgabe 1997 vorzuziehen. 

5. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 3 nach Satz 1 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 106 Abs. 3 folgender Satz an- 
zufügen: 

„Mittelständische Interessen sind angemessen zu 
berücksichtigen. " 

Begründung 

Der Wegfall des im ursprünglichen Entwurf ent- 
haltenen Satzes 3, wonach nüttelständische Inter- 
essen angemessen zu berücksichtigen sind, ent- 
spricht nicht dem in den Verdingungsordnungen 
verankerten Prinzip der Mittelstandsfreundhch- 
keit der nationalen Vergaberegeln. 

Da künftig vergabefremde Aspekte aus dem Ver- 
gabeverfahren verbannt sind, bedarf es zwin- 
gend der Klarstellung, daß mittelständische Inter- 
essen gerade nicht den vergabefremden Aspek- 
ten zuzurechnen sind und ihren bisherigen 
hohen Stellenwert beibehalten. 

6. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 4 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 106 der Absatz 4 wie folgt zu 
fassen: 

„(4) Der Zuschlag erfolgt nach den zuvor be- 
kanntgegebenen Kriterien auf das wirtschafthch 
günstigste Angebot. " 

Begründung 

Die Beschränkung auf das „wirtschaftlichste An- 
gebot" ist zu eng und mißverständlich. Der Be- 
griff der Wirts chafthchkeit ist zudem haushalts- 
rechtlicher Natur und nicht gleichbedeutend mit 
dem der EG -Vergaberichtlinien. Ohne Kenntnis 
der Regelungen der Richtlinien ist die Fassung 
der Regierungsvorlage mißverständlich und wird 
Anlciß vielfältiger Streitigkeiten sein. 

Die Regelung ist zudem imvollständig. Zur Wah- 
rung der Transparenz der Vergabeverfahren sind 
Auftraggeber verpflichtet, alle Wertungskriterien 
und damit die Zuschlagskriterien vorab und 
möglichst in der Reihenfolge der ihnen zuer- 
kannten Bedeutung anzugeben. 

Die EG-Vergaberichtlinien lassen die Wahl zwi- 
schen dem Kriterium des niedrigsten Preises und 
dem des „wirtschaftlich günstigsten Angebots" 
(vgl. u. a. Artikel 30 der Dienstleistungskoordi- 
nierungsrichthnie 93/37/EWG). Bei dem Kriteri- 
um des „wirtschaftlich günstigsten Angebots" 
werden in den EG-Vergaberichtlinien aber im 
einzelnen beispielhaft aufgezählte Kriterien zu- 
gelassen, die in ihrer Wertigkeit wichtiger sind 
als das Kriterium des „wirtschafüichsten Ange- 
bots". Damit ist zugelassen, daß nicht das rein 
rechnerisch wirtschafthchste das annehmbare 


Angebot ist. Besonders im Bau- und im Dienstlei- 
stungsrecht können solche anderen Kriterien im 
Vordergrund stehen (z.B. Gestaltung und/oder 
Funktionalität); Auslobungsverfahren, die erst zu 
einem Dienstleistungsauf trag führen sollen, kön- 
nen sich zudem (zunächst) ausschließlich auf ge- 
stalterische oder künstlerische Anforderungen 
beschränken (z.B. Ideenwettbewerbe). 

Die Richtlinien schheßen Zielkonflikte ausdrück- 
hch dadurch aus, daß sie auf den Begriff des 
„wirtschaftlich günstigsten Angebots" zurück- 
greifen. In der gesetzhchen Umsetzung ist dieser 
differenzierenden Regelung sprachlich zweifels- 
frei nachzufolgen. 


7. Zu Artikel 1 (§ 106 Abs. 6 Satz 2 - neu - GWB) 

In Artikel 1 Nr. 1 ist dem § 106 Abs. 6 folgender 
Satz anzufügen: 

„Ein Unternehmen kann die Verletzung einer 
Bestimmung über das Vergabeverfahren nach 
Satz 1 nur geltend machen, wenn 

1 . ihm aus der Verletzung der Vorschrift ein 
Schaden entstanden ist oder zu entstehen 
droht oder 

2. bei Beachtung der Bestimmung im Vergabe- 
verfahren eine andere Entscheidung zugun- 
sten des Unternehmens hätte ergehen kön- 
nen.“ 

Begründung 

Satz 2 soll mißbräuchhche Nachprüfungsverfah- 
ren ausschließen, wenn der Verstoß gegen Be- 
stimmungen im Vergabeverfahren ohne Rele- 
vanz für die dem Unternehmen gegenüber zu 
treffenden Entscheidungen ist. Ein Unterneh- 
men, das auch bei ordnungsgemäß durchgeführ- 
ten Vergabeverfahren keine Aussicht auf Be- 
rücksichtigung seines Angebots und auf Ertei- 
lung des Zuschlags gehabt hätte, soll ein Nach- 
prüfungsverfahren nicht erfolgreich einleiten 
können. Der in Satz 1 begründete Anspruch der 
Unternehmen auf Einhaltung der ihren Schutz 
bezweckenden Bestimmungen im Vergabever- 
fahren ist kein Selbstzweck, sondern soll deren 
Rechte sichern. 

Die Regelung in Satz 2 ist erforderhch, um 

1. das in Satz 1 gewährte subjektiv-öffentliche 
Recht auf Einhaltung der Grundsätze für die 
Auftragsvergabe, wie sie in den Absätzen 2 
bis 4 und in anderen Bestimmungen über die 
Auftragsvergabe festgelegt worden sind, auf 
die Fälle zu begrenzen, wo das Unternehmen 
durch die Rechtsverletzung betroffen sein 
könnte und 

2. das Nachprüf ungsverfahren nach §§ 112 ff. 
nicht zu einer allgemeinen Rechtmäßigkeits- 
kontrolle der öffentlichen Auftragsvergabe 
ausufem zu lassen, selbst wenn die behaup- 
tete Verletzung von Bestimmungen über die 
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Auftragsvergabe ohne eine Relevanz für die 
Entscheidung über den Zuschlag ist. 

Der vorgeschlagene Satz 2 beruht auf dem 
Grundgedanken, daß das Unternehmen, das sich 
auf eine Rechtsverletzung beruft, in eigenen 
rechtlich geschützten Interessen verletzt sein 
muß. Dies wird dahin konkretisiert, daß das sich 
an der Ausschreibung beteüigende Unterneh- 
men (im folgenden: Bieter) den Anspruch aus 
Satz 1 nur geltend machen kann, wenn die Ver- 
letzung der Vorschrift beim Bieter zu einem 
Schaden geführt hat oder einen solchen herbei- 
führen kann (Nummer 1) oder bei richtiger An- 
wendung der Vorschrift eine dem Bieter günstige 
Entscheidung hätte ergehen können (Nummer 2). 

Eine solche Beschränkung der Rechtsverfolgung 
stimmt mit den Vorgaben aus den Richtlinien der 
Organe der EG (Kommission und Rat) und der 
Rechtsprechung des EuGH überein. 

Die europarechthchen Anforderungen für den 
notwendigen Umfang der Nachprüfung der Ent- 
scheidungen im Vergabeverfahren ergeben sich 
aus Artikel 1 Abs. 3 der insoweit gleichlautenden 
Richtlinien der Kommission der Europäischen 
Gemeinschaften (89/665) und des Rates der 
Europäischen Gemeinschaften (92/13) zur Koor- 
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif- 
ten für die Anwendung der Nachprüfungsverfah- 
ren im Rahmen der Vergabe öffentlicher Liefer- 
und Bauaufträge. Danach haben die Mitglied- 
staaten sicherzustellen, daß das Nachprüfungs- 
verfahren zumindest jedem zur Verfügung steht, 
der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag 
hat oder hatte und dem durch den behaupteten 
Rechtsverstoß ein Schaden entstanden ist oder zu 
entstehen droht. Das Nachprüfungsverfahren 
muß demnach nur dann zur Verfügung gestellt 
werden, wenn der Bieter durch die Nichtbeach- 
tung von Vergabevorschriften einen Nachteil in 
seinem Vermögen bereits erhtten hat oder zu er- 
leiden droht. Nur insoweit soll den Unternehmen 
durch die genannten Richtlinien die Befugnis 
verliehen werden. Rechte wegen der Verletzung 
von Vergabevorschriften geltend machen zu kön- 
nen (zur rechtsbegründenden Wirkung von 
Richtlinien allgemein: EuGH - Urteil vom 8. Okto- 
ber 1996 - verb. Rs C-178/94, C-179/94, C-188/94 
und C-190/94 - NJW 1996, 3141, 3142). Dieser 
durch die oben genannten Richtlinien geforderte 
Rechtsschutz wird durch die vorgeschlagene 
Nummer 1 sichergestellt. 

Wann davon auszugehen ist, daß einem Bieter 
aus der Verletzung der Vorschrift ein Schaden 
entstehen kann, läßt sich aus der Regelung des 
Artikels 2 Abs. 7 der Richtlinie 92/13/EWG ablei- 
ten. Nach dieser Vorschrift kann Schadensersatz 
für die Kosten der Vorbereitung eines Angebots 
oder für die Kosten der Teilnahme an einem Auf- 
tragsvergabeverfahren durch das Unternehmen 
nur geltend gemacht werden, wenn es neben 
dem Verstoß gegen die Vergabevorschriften 
nachweist, daß sie eine „echte Chance'' gehabt 
hätte, den Zuschlag zu erhalten. Dem entspricht 


die Formiüierung im ersten Absatz der Präambel 
der Richtlinie 92/13/EWG, wonach Vorschriften 
für die Auftragsvergabe „gewährleisten sollen, 
daß potentielle Lieferanten und Unternehmen 
eine angemessene Chance zur Erlangung von 
Aufträgen erhalten". Diese gemeinschaftsrecht- 
hchen Regelungen haben im Entwurf ihren Nie- 
derschlag in § 135 gefunden. 

Die Befugnis eines Unternehmens, die Nachprü- 
fung der Ordnungsgemäßheit der Vergabe ver- 
langen zu können, kann jedoch nicht auf die 
Fälle beschränkt werden, in denen aufgnmd der 
Verletzung von Bestimmungen über das Ver- 
gabeverfahren ein Schaden bereits eingetreten 
ist oder einzutreten droht. Daher soll der Bieter 
nach der vorgeschlagenen Nummer 2 eine Ver- 
letzung von Vergabevorschriften auch dann gel- 
tend machen können, wenn bei Beachtung der 
Bestimmungen eine andere Entscheidung zu- 
gunsten des Unternehmens hätte ergehen kön- 
nen. 

Der EuGH hat den Zweck der „materiell- recht- 
lichen" Vorschriften über die Teilnahme und die 
Publizität der öffentiichen Auftragsvergabe in 
der Richtlinie der Kommission zur Koordinierung 
der Vergabe öffentlicher Lieferaufträge (88/295) 
dahin bestimmt, die Bieter vor „der Willkür der 
öffentiichen Auftraggeber" zu schützen (EuGH - 
Urteil vom 11. August 1995 - Rs C-433/93 - ZIP 
1995, 1895, 1897), Soweit der Bieter hierdurch in 
seinen Rechten verletzt sei, müsse er diese vor 
den nationalen Gerichten geltend machen kön- 
nen (EuGH, a. a. O.). 

Eine Befugnis jedes Bieters, jede Verletzimg einer 
auf Richtlinien der EG-Kommission beruhenden 
Vergabevorschrift geltend machen zu können, 
läßt sich allerdings auch aus dieser Entscheidung 
nicht entnehmen. Auch der EuGH verlangt inso- 
weit die Verletzung eines Rechts des Bieters, 
ohne dieses, freüich zu definieren. 

Eine Verletzung eigener Rechte des Bieters läßt 
sich aber nur dann begründen, wenn die Einhal- 
tung der Vergabevorschriften zu einer anderen, 
für den Bieter günstigen Entscheidung hätte füh- 
ren können. War der Verstoß gegen eine Bestim- 
mung des Vergaberechts dagegen für die gegen- 
über dem Bieter im Vergabeverfahren zu treffen- 
den Entscheidungen ohne Bedeutung, ist ein 
subjektiv-öffentliches Recht des Bieters nicht ver- 
letzt worden. 

Eine Verletzung von Rechten des Bieters liegt 
dann vor, wenn infolge der Verletzung der Ver- 
gabevorschriften dem Bieter der Zuschlag nicht 
erteüt worden ist. Der Bieter hat zwar auch nach 
den o.g. Richtlinien kein subjektiv-öffentliches 
Recht auf den Zuschlag, wohl aber einen An- 
spruch darauf, daß über sein Gebot in einem 
ordnungsgemäß durchgeführten Verfahren ent- 
schieden wird. Wäre die Erteilung des Zuschlags 
aber auch im ordentiichen Verfahren aufgrund 
der Art oder des Inhalts des Gebots dieses Bieters 
von vornherein ausgeschlossen, so wird der Bie- 
ter durch die Verletzung der Verfahrensvorschrif- 
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ten in seinen Rechten nicht berührt. In diesen 
Fällen wird auch regelmäßig weder ein Schaden 
entstanden sein noch drohen. 

8. Zu Artikel 1 (§ 109 Abs. 1 GWB) 

In Artikel 1 sind in § 109 Abs. 1 nach dem Wort 
„welche" die Wörter „dem Vergabe- und Nach- 
prüfungsrecht nach dem Recht der Europäischen 
Gemeinschaften unterliegen und" einzufügen. 

Begründung 

Die Regelung dient der Klarstellung des Gewoll- 
ten. 


9. Zu Artikel 1 (§ 109 Abs. 2 GWB) 

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren 
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu prüfen, 
ob die gesetzlich vorgeschriebene Wahl zum Ab- 
schlußprüfer eines Unternehmens vom Anwen- 
dungsbereich des Gesetzes ausgenommen wer- 
den kann. 

Begründung 

Zahlreiche Unternehmen der öffentlichen Hand 
haben ihren Jahresabschluß und Lagebericht 
gemäß §§ 3 16 ff. HGB durch einen Abschlußprü- 
fer prüfen lassen. 

Der aus einer grundsätzlichen Ausschreibungs- 
pfhcht möglicherweise resultierende jährliche 
Wechsel des Abschlußprüfers kann insbesondere 
bei größeren Unternehmen die Intensität und 
Effizienz der Prüfung nachteilig beeinflussen, da 
das für das jeweüige Unternehmen erforderliche 
Spezialwdssen auf längerer Erfahrung basiert; 
aus diesem Grund wird auch berufsrechtlich ein 
routinemäßiger Wechsel des Abschlußprüfers ab- 
gelehnt. 

Da Abschlußprüfer aus anderen EU-Staaten ohne 
Eignungsprüfung i. S. der WPO keine Pflichtprü- 
fungen nach deutschem Recht durchführen dür- 
fen, macht eine europaweite Ausschreibung sol- 
cher Prüfungsaufträge keinen Sinn. Außerdem 
wäre auch eine nationale Ausschreibung in den 
Fällen kaum praktikabel, in denen der Abschluß- 
prüfer vom Gericht zu bestellen ist (§ 318 Abs. 3 
und 4 HGB). 

10. Zu Artikel 1 (§ HO Abs. 3 GWB) 

In Artikel 1 ist §110 Abs. 3 wie folgt zu fassen: 

„(3) Nicht offene Verfahren sind Verfahren, bei 
denen nur die vom Auftraggeber ausgewählten 
Unternehmen ein Angebot abgeben können. " 

Begründung 

Anpassung des Gesetzestexts an die Dienstlei- 
stungsrichtlinie 92/50/EWG (Artikel le), die Lie- 
ferrichtlinie 93/36/EWG (Artikel le), die Bau- 
koordinierungsrichthnie 93/37/EWG (Artikel If) 


und die Sektorenrichtlinie 93/38/EWG (Artikel 1 
Nr. 7b). 

11. Zu Artikel 1 (§ HO Abs. 5 Satz 1 GWB) 

In Artikel 1 sind in § HO Abs. 5 Satz 1 nach dem 
Wort „offene" die Wörter „oder nicht offene" ein- 
zufügen. 

Begründung 

Die jetzt vorgeschlagene Regelung steht nicht im 
Einklang mit Artikel 7 Abs. 4 der Richtlinie 93/ 
37/EWG vom 14. Juni 1993 (Baukoordinierungs- 
richtlinie), wonach öffentliche Auftraggeber ihre 
Bauaufträge im offenen oder nicht offenen Ver- 
fahren vergeben können. Nach dem vorgelegten 
Gesetzentwurf wird die Möghchkeit, z. B. Funk- 
tionalausschreibungen wegen des damit verbun- 
denen Arbeitsaufwandes für die Angebotserstel- 
lung nach öffentlichen Teilnehmerwettbewerb 
mit begrenzter Bieterzahl durchzuführen, in Zu- 
kunft praktisch ausgeschlossen, denn das Gesetz 
schriebe das offene Verfahren grundsätzhch ver- 
bindhch vor. 


12. Zu Artikel 1 (§ HO Abs. 5 Satz 2 GWB) 

In Artikel 1 ist in § HO Abs. 5 der Satz 2 wie folgt 
zu fassen: 

„Auftraggebern, die nur unter § 107 Nr. 4 fallen, 
stehen diese drei Verfahren mit Ausnahme des 
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige öffent- 
liche Aufforderung zur Teilnahme nach ihrer 
freien Wahl zur Verfügung. " 

Begründung 

Die sog. Sektorenrichtlinie der EU läßt in Arti- 
kel 20 Abs. 2 Verfahren ohne vorherigen Aufruf 
zum Wettbewerb nur unter definierten Voraus- 
setzungen zu. 

13. Zu Artikel 1 (§ 112 GWB) 

Die Bundesregierung wird gebeten zu prüfen, ob 
in den Fällen, in denen die Vergabestellen gegen 
Rechtsakte der Aufsichtsbehörden den Rechts- 
weg beschreiten, abweichend vom an sich gege- 
benen Verwaltungsrechtsweg eine Zuweisung 
an das für den Primärrechtsschutz im Vergabe- 
verfahren zuständige Gericht, d. h. nach dem vor- 
hegenden Gesetzentwurf das Oberlandesgericht, 
erfolgen sollte. Auf diese Weise könnte vermie- 
den werden, daß über ein und dasselbe Vergabe- 
verfahren unter Umständen durch Gerichte un- 
ters chiedhcher Rechtswege entschieden wird. 

14. Zu Artikel 1 (§ 113 Abs. 1 Satz 1 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 113 Abs. 1 der Satz 1 wie folgt 
zu fassen: 

„Der Bund und die Länder können Vergabeprüf- 
stellen einrichten. " 
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Begründung 

Der derzeitige Entwurf engt die möglichen Orga- 
nisationsformen in den Ländern zu sehr ein. Der- 
zeit haben einige Länder sog. VOB-Stellen ein- 
gerichtet, die unterhalb der Schwellenwerte auch 
Vergabebeschwerden entgegennehmen, ohne 
daß ihnen Eingriffsbefugnisse zustehen. Die Zu- 
weisung von Weisungsrechten ist daher nicht 
unbedingt nötig, zumal die Erfahrungen mit die- 
sen Stellen positiv zu beurteilen sind. Die vor- 
geschlagene Formulierung eröffnet dagegen alle 
Möglichkeiten der Organisation der Vergabe- 
prüfstellen. Eine Beschränkung auf Auftraggeber 
nach § 107 Nr. 1 bis 3 könnte entfallen, wodurch 
auch bei den übrigen Auftraggebern eine Be- 
ratungs- und Schlichtungstätigkeit ermöglicht 
würde. 

15. Zu Artikel 1 (§ 113 Abs. 1 Satz 2 GWB) 

ln Artikel 1 ist in § 113 Abs. 1 Satz 2 nach dem 
Wort „können" das Wort „auch" einzufügen. 

Begründung 

Die jetzige Formulierung legt die Auslegung 
nahe, daß die Vergabeprüfstellen ausschließlich 
bei den Fach- oder Rechtsaufsichtsbehörden an- 
gesiedelt werden können. Es muß jedoch den 
Ländern überlassen bleiben, an welcher Stelle 
sie die Vergabeprüfstellen ansiedeln. 

16. Zu Artikel 1 (§ 113 Abs. 3 nach Satz 2 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 113 Abs. 3 nach Satz 2 folgen- 
der Satz anzufügen: 

„Die Prüfung durch die Vergabeprüfstelle ist 
nicht Voraussetzung für die Anrufung der Ver- 
gabekammer. " 

Begründung 

Es sollte klargestellt werden, daß die Tätigkeiten 
der Vergabeprüfstellen nicht Bestandteil des 
förmlichen Nachprüf ungsverfahrens sind. 

17. Zu Artikel 1 (§ 114 Abs. 2 und 3 GWB) 

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 114 wie folgt zu ändern: 

a) In Absatz 2 Satz 1 sind nach der Angabe 
„§ 106 Abs. 6" die Wörter „sowie sonstige An- 
sprüche gegen öffentliche Auftraggeber, die 
auf die Vornahme oder das Unterlassen einer 
Handlung in einem Vergabeverfahren gerich- 
tet sind, " einzufügen. 

b) Absatz 3 ist zu streichen. 

Begründung 

Nach der Begründung des Gesetzentwurfs soll 
mit § 114 Abs. 3 ausgeschlossen werden, daß ein 
vorbeugender Unterlassungsanspruch in einem 
anderen Verfahren vor den Zivilgerichten gel- 
tend gemacht werden kann. Dieses Ziel wird er- 
reicht, wenn in Absatz 2 Satz 1 außer für die 


Rechte aus § 106 Abs. 6 auch für damit konkur- 
rierende Ansprüche, die auf anderen Normen be- 
ruhen, vorgeschrieben wird, daß sie nur in dem 
Nachprüfungsverfahren gemäß §§ 112 ff. GWB-E 
verfolgt werden können. Absatz 3 ist dann ent- 
behrlich. 

18. Zu Artikel 1 (§ 115 Abs. 2 GWB) 

In Artikel 1 sind in § 115 Abs. 2 die Sätze 2 und 3 
wie folgt zu fassen: 

„Der Vorsitzende muß Beamter auf Lebenszeit 
mit der Befähigung zum höheren Verwaltungs- 
dienst oder ein vergleichbar fachkundiger Ange- 
stellter sein. Der Vorsitzende oder der hauptamt- 
liche Beisitzer muß die Befähigung zum Richter- 
amt haben." 

Begründung 

Die Vergabekammern stellen im Gegensatz 
zum derzeitigen Vergabeüberwachungsausschuß 
keine gerichtsäquivalenten letzten Instanzen dar. 

Die formalen Qualifikationsanforderungen kön- 
nen daher ohne Reduzierung der Entscheidungs- 
qualität vermindert werden. 

19. Zu Artikel 1 (§ 115 Abs. 2a -neu -GWB) 

In Artikel 1 ist in § 115 nach Absatz 2 folgender 
Absatz 2a- neu - einzufügen: 

„(2 a) Die Kammer kann das Verfahren dem 
Vorsitzenden oder dem hauptamtlichen Beisitzer 
ohne mündliche Verhandlung durch unanfecht- 
baren Beschluß zur alleinigen Entscheidung 
übertragen. Diese Übertragung ist nur möglich, 
sofern die Sache keine wesentlichen Schwierig- 
keiten in tatsächlicher oder rechtlicher Hinsicht 
aufweist und die Entscheidung nicht von grund- 
sätzlicher Bedeutung sein wird. " 

Begründung 

Die Entscheidung der Vergabekammer ist zur 
Beschleunigung des Verfahrens innerhalb der in 
§ 123 Abs. 1 Satz 1 genannten Frist zu treffen. 
Innerhalb dieses Zeitraumes kann die Durchfüh- 
rung von mündlicher Verhandlung, Beratung 
sowie Beschlußfassung erheblichen organisatori- 
schen Problemen unterliegen. Dies gilt insbeson- 
dere, wenn vor der Kammer mehrere Verfahren 
anhängig sind. Daher sollte entsprechend des 
Vorbildes der Prozeßordnung eine Verfahrens - 
Vereinfachung in unproblematischen Fällen ge- 
schaffen werden, um so zu einer Verfahrensbe- 
schleunigung zu gelangen. 

20. Zu Artikel 1 (§ 116 Abs. 2 GWB) 

In Artikel 1 ist § 116 Abs. 2 wie folgt zu fassen: 

„(2) Die Einrichtung, Organisation und Beset- 
zung der in diesem Abschnitt genannten Stellen 
(Nachprüfungsbehörden) der Länder bestimmen 
die nach Landesrecht zuständigen Stellen, man- 
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gels einer solchen Bestimmung die Landesregie- 
rung, die die Ermächtigimg weiter übertragen 
kann; sie können hinsichtlich der Organisation 
und Besetzung auch von diesem Abschnitt abwei- 
chende Regelungen treffen. Die Länder können 
gemeinsame Nachprüfimgsbehörden einrichten. " 

Begründung 

Die Bestinunung der zur Ausführung von Bun- 
desrecht zuständigen Landesstellen sowie deren 
Organisation ist grundsätzlich Sache der Länder 
(Artikel 84 Abs. 1 GG). Bundesrecht sollte inso- 
weit „offen" gestaltet werden und es den Län- 
dern überlassen, wie die zuständigen Behörden 
ausgestaltet werden. 

Im Hinblick auf die bestehenden haushaltswirt- 
schaftlichen Sparzwänge und die aktuellen Be- 
strebungen zur Verwaltungsreform muß es den 
Ländern überlassen bleiben, entsprechend den 
bei ihnen bestehenden unterschiedlichen Ver- 
hältnissen die aus ihrer Sicht zur Vereinfachung 
des Vollzugs jeweils geeignetsten Lösungen zu 
treffen. Zu starre Vorgaben, die von einzelnen 
Ländern personell nicht bewältigt werden kön- 
nen, würden dem Ziel einer zügigen Nachprü- 
fung zuwiderlaufen und könnten zu einer ver- 
mehrten Anrufung der Gerichte führen. Im übri- 
gen entspricht der geforderte Gestaltungsspiel- 
raum auch den föderalen Grundprinzipien. 

21. Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 2 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 117 der Absatz 2 wie folgt zu 
fassen: 

„(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das 
ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung 
in seinen Rechten nach § 106 Abs. 6 dahin 
gehend schlüssig darlegt, daß durch die Nichtbe- 
achtung von Vergabevorschriften ihm der Zu- 
schlag nicht erteilt wurde oder möglicherweise 
nicht erteilt werden wird. " 

Begründung 

Das Interesse von Unternehmen ist primär darauf 
gerichtet, den Zuschlag zu erhalten. Der Ver- 
such, weitergehende Ansprüche durchzusetzen, 
verzögert das Vergabeverfahren imnötig und ist 
von einer nüßbräuchlichen Rechts anwendung 
kaum noch in der Praxis zu unterscheiden. 

22. Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 2 Satz 2- neu - GWB) 

In Artikel 1 ist in § 117 Abs. 2 nach Satz 1 folgen- 
der Satz anzufügen: 

„Dabei ist darzulegen, daß dem Unternehmen 
durch die behauptete Verletzung der Vergabe- 
vorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu 
entstehen droht. " 

Begründung 

Der bloße Vortrag eines Bieters, Interesse an 
einem Auftrag zu haben und in seinen Rechten 


gemäß § 106 Abs. 6 verletzt zu sein, wird für 
unzureichend gehalten. 

Es muß seitens des sich an der Ausschreibung 
beteiligenden Bieters konkretisiert werden, daß 
ein behaupteter Rechtsverstoß bei ihm zu einem 
Schaden geführt hat oder aber führen kann. Es 
muß verhindert werden, daß ein Bieter, der auch 
bei ordnungsgemäß durchgeführtem Vergabe- 
verfahren keinerlei Aussicht auf Berücksichti- 
gung seines Angebots und auf Erteilung des Zu- 
schlags gehabt hätte, ein - investitionshenunen- 
des - Nachprüf ungs verfahren einleiten kann. 
Auf Artikel 1 Abs. 3 sowie Artikel 2 Abs. 1 c der 
Rechtsmittelrichtlinie (89/665/EWG) wird ergän- 
zend verwiesen. 

23. Zu Artikel 1 (§ 117 Abs. 3 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 117 Abs. 3 folgender Satz an- 
zufügen: 

„Der Antrag ist außerdem unzulässig, wenn Ver- 
stöße gegen Vergabevorschriften, die aufgrund 
der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spä- 
testens bis zum Ablauf der in der Bekanntma- 
chung benannten Frist zur Angebotsabgabe oder 
zur Bewerbung gegenüber dem Auftraggeber 
gerügt werden." 

Begründung 

Aufgrund der wortgleich im Supplement zum 
EG-Amtsblatt imd gegebenenfalls in nationalen 
Veröffentlichungsorganen veröffentlichten Be- 
kanntmachungen sind für den Bewerber/Bieter 
eine Reihe von wichtigen Entscheidungen des 
Auftraggebers, wie z. B. Wahl der Vergabeart, 
Fristbemessung usw., erkennbar. Es erscheint für 
den Bewerber/Bieter zumutbar, durch rechtzei- 
tige Rüge zur Vermeidung von Verzögerungen 
der Vergabeverfahren durch späte Antragstel- 
lung auf Nachprüfung beizutragen. Da sich der 
Bewerber/Bieter auf jeden Fall bis zum Ablauf 
der in der Bekanntmachung genannten Bewer- 
bungs- bzw. Angebotsfrist mit der Bekanntma- 
chung auseinandersetzen mußte, ist eine Präklu- 
sion der Rüge mit Ablauf dieser Frist zumutbar. 

24. Zu Artikel 1 (§ 120 Abs. 1 Satz 1 GWB) 

In Artikel 1 sind in § 120 Abs. 1 Satz 1 am Ende 
folgende Wörter anzufügen: 

„ , soweit dieses zur Prüfung der geltend gemach- 
ten Rechtsverletzung erforderlich ist". 

Begründung 

Das Verfahren dient zur Durchsetzung von sub- 
jektiven Rechten und nicht einer allgemeinen 
Rechtmäßigkeitsprüfung des Vergabeverfahrens. 
Es ist daher nicht erforderlich, daß die Sachver- 
haltsemüttlung über den Beschwerdegegenstand 
hinausgeht (s. auch Begründung zu § 120). Die 
Begrenzung dient der Beschleunigung und damit 
der Vermeidung von Investitionshemmnissen. 
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25. Zu Artikel 1 (§ 121 Abs. 3 Satz 3 - neu - GWB) 

In Artikel 1 ist in § 121 Abs. 3 nach Satz 2 folgen- 
der Satz anzufügen: 

„Satz 2 gilt nicht für Angebote und deren Anla- 
gen. 

Begründung 

Angebote unterliegen der Geheimhaltung. Da 
sie im Nachprüfungsverfahren nicht vom Bieter, 
sondern als Teil der Vergabeakten von der Ver- 
gabestelle vorgelegt werden, reicht die Fiktion in 
Satz 2 nicht aus. Mit der o. g. Formulierung wird 
klargestellt, daß eine Einsicht in Angebote nur 
nüt Zustimmung der betroffenen Bieter gewährt 
werden darf. 

26. Zu Artikel 1 (§ 122 Abs. 2 GWB) 

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 122 Abs. 2 wie folgt zu 
fassen: 

„(2) Auch wenn die Beteiligten in dem Ver- 
handlungstermin nicht erschienen oder nicht 
ordnungsgemäß vertreten sind, kann in der 
Sache verhandelt und entschieden werden. “ 

Begründung 

Klarstellung zur Vermeidung von Mißverständ- 
nissen. 

27. Zu Artikel 1 (§ 124 Abs. 1 Satz 2 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 124 Abs. 1 der Satz 2 wie folgt 
zu fassen: 

„ Sie ist an die Anträge nicht gebunden. " 
Begründung 

Der Sinn des Nachprüfungsverfahrens von den 
Vergabekammem ist es, Unternehmern ein 
durchsetzbares subjektives Recht auf Einhaltung 
der Vergabebestimmungen einzuräumen. Eine 
umfassende Prüfung des Vergabeverfahrens ist 
vor diesem Hintergrund nicht erforderlich und 
auch innerhalb der in § 123 Abs. 1 Satz 1 genann- 
ten Frist nicht realisierbar. 

28. Zu Artikel 1 (§ 125 Abs. 2, 

§ 128 Abs. 2 - neu -GWB) 

Artikel 1 ist wie folgt zu ändern: 

a) § 125 Abs. 2 ist wie folgt zu fassen: 

„(2) Auf Antrag des Auftraggebers kann die 
Vergabekammer den Zuschlag gestatten, 
wenn unter Berücksichtigung aller möglicher- 
weise geschädigten Interessen sowie des Inter- 
esses der Allgemeinheit an einem raschen Ab- 
schluß des Vergabeverfahrens die nachteili- 
gen Folgen einer Verzögerung der Vergabe 
bis zum Abschluß der Nachprüfung die damit 
verbundenen Vorteile überwiegen. Gegen die 
Gestattung des Zuschlags kann der Antrag- 


steller beim Beschwerdegericht die Wieder- 
herstellung der aufschiebenden Wirkung des 
Nachprüfungsverfahrens nach Absatz 1 bean- 
tragen. Gegen die Ablehnung seines Antrags 
steht dem Auftraggeber die sofortige Be- 
schwerde zu. Die §§ 127, 57 sind entsprechend 
anzuwenden." 

b) § 128 ist wie folgt zu ändern: 

aa) Der bisherige Text wird Absatz 1. 
bb) Folgender Absatz 2 ist anzufügen: 

„(2) Die aufschiebende Wirkung der 
Beschwerde tritt nicht ein, wenn die Ver- 
gabekammer dem Auftraggeber nach 
§ 125 Abs. 2 Satz 1 den Zuschlag gestattet 
hat. Anträgen auf Wiederherstellung der 
aufschiebenden Wirkung des Nachprü- 
fungsverfahrens nach § 125 Abs. 2 Satz 2 
ist stattzugeben, wenn der Antrag nach 
§ 117 oder die sofortige Beschwerde nach 
§ 126 offensichtlich begründet erscheint 
und die in § 131 bezeichneten Vorausset- 
zungen für eine Vorabentscheidung über 
den Zuschlag nicht vorliegen. Das Be- 
schwerdegericht kann die aufschiebende 
Wirkung wiederherstellen, wenn unter 
Abwägung der in § 131 Abs. 1 Satz 2 
bezeichneten Interessen die Nachteile 
für den Antragsteller die Vorteile an der 
raschen Erteilung des Zuschlags wesent- 
lich überwiegen. " 

Begründung 

Der Rechtsbehelf gegen eine „Eilentscheidung" 
der Vergabekammer über die sofortige Gestat- 
tung des Zuschlags an den Auftraggeber soll 
keine auf schiebende Wirkung haben. Nach dem 
vorliegenden Entwurf bliebe die Entscheidung 
der Vergabekammer nach § 125 Abs. 2 Satz 1 in- 
soweit praktisch wirkungslos, da jede Beschwer- 
de Suspensiveffekt hat. Dies widerspricht jedoch 
dem Zweck der Gestattung des Zuschlags vor 
einem Abschluß des Nachprüfungsverfahrens. 
Die gesetzliche Aussetzung des Vergabeverfah- 
rens durch einen Antrag auf Nachprüfung gemäß 
§ 125 Abs. 1 wird durchbrochen, wenn die Ver- 
gabekammer feststellt, daß die Interessen des 
Auftraggebers und der Allgemeinheit an einer 
sofortigen Vergabe die damit verbundenen 
Nachteile für den Auftraggeber überwiegen. 
§ 125 Abs. 2 Satz 1 soll danüt überwiegende Inter- 
essen des Auftraggebers und der Allgemeinheit 
durch Gestattung eines Zuschlags schon vor 
Abschluß des Nachprüf ungsverfahrens Geltung 
verschaffen. Eine solche einstweüige Regelung 
kann nur wirksam sein, wenn Rechtsbehelfe hier- 
gegen nicht automatisch Suspensiveffekt haben. 
In solchen Fällen muß es vielmehr dem Antrag- 
steller obliegen, beim Oberlandes gericht eine 
von der Gestattung des Zuschlags abweichende 
Entscheidung zu beantragen und die für die Wie- 
derherstellung der aufschiebenden Wirkung des 
Nachprüfungsverfahrens erforderlichen Tatsachen 
vorzutragen. 
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Zu a) - § 125 Abs. 2 

Die vorgeschlagene Änderung in Satz 2 sieht 
deshalb vor, daß in diesen Fällen der vor der Ver- 
gabekammer unterlegene Bieter die aufschie- 
bende Wirkung des Antrags auf Nachprüfung 
beim Beschwerdegericht beantragen muß. Hat 
die Vergabekammer dagegen den Antrag abge- 
lehnt, so steht dem Auftraggeber nach Satz 3 das 
Recht der sofortigen Beschwerde zu. Sowohl für 
den Antrag des Bieters auf Wiederherstellung 
der aufschiebenden Wirkung als auch für die 
sofortige Beschwerde gelten die Form und die 
Fristen in § 127, was durch Satz 3 klargestellt 
wird. 

Zu b) - § 128 Abs. 2- neu - 

Durch Satz 1 wird klargestellt, daß bei einem An- 
trag auf Wiederherstellung die auf schiebende 
Wirkung nicht schon nüt der Einlegung des 
Rechtsbehelfs, sondern erst mit der Anordnung 
durch das Beschwerdegericht eintritt. 

Die folgenden Sätze 2 und 3 bestimmen, wie das 
Oberlandesgericht über solche Anträge zu ent- 
scheiden hat. Einen Antrag des Bieters auf Wie- 
derherstellung der aufschiebenden Wirkung ist 
entsprechend allgemeinen Grundsätzen stattzu- 
geben, wenn schon bei summarischer Prüfung 
der Antrag auf Nachprüfung vor der Vergabe- 
kammer nach § 117 Abs. 1 oder - wenn die Kam- 
mer bereits nach § 124 Abs. 3 Satz 1 entschieden 
und der Bieter eine Beschwerde eingelegt hat - 
die Beschwerde nach § 126 offensichtÜch be- 
gründet erscheint und auch die besonderen Vor- 
aussetzungen, die eine Vorabentscheidung über 
den Zuschlag nach § 131 Abs. 1 rechtfertigen 
würden, hier nicht vorliegen. In diesem Fall darf 
kein voraussichtlich rechtswidriger Zuschlag er- 
folgen, wenn man einen subjektiv-öffentlichen 
Anspruch jedes Bieters auf eine rechtmäßige Ver- 
gabeentscheidung anerkennt, worauf der Ent- 
wurf beruht. Unter den in Absatz 2 Satz 2 be- 
stimmten Voraussetzungen hat das Oberlandes- 
gericht die aufschiebende Wirkung wiederherzu- 
stellen. 

Nach Satz 3 kann das Beschwerdegericht die 
aufschiebende Wirkung auch dann anordnen, 
wenn es unter Abweichung der beteiligten Inter- 
essen abweichend von der Entscheidung der Ver- 
gabekammer zu dem Ergebnis kommt, daß die 
Nachteile für den Bieter, falls er den Auftrag 
nicht erhält, wesentiich gravierender wären als 
das Interesse der Allgemeinheit an einem schnel- 
len Abschluß des Vergabeverfahrens und einer 
damit verbundenen zügigen Auftrags durchfüh- 
rung. Satz 3 erlaubt insoweit eine „volle" Nach- 
prüfung der nach § 125 Abs. 2 Satz 1 von der Ver- 
gabekammer vorgenommenen Abwägung der 
gegenseitigen Interessen. Den Interessen des 
Bieters ist hinreichend genügt, wenn das Ober- 
landesgericht die Entscheidung der Vergabe- 
kammer über die Gestattung des Zuschlags in 
vollem Umfang nachprüfen und die aufschie- 
bende Wirkung wiederherstellen kann. 


29. Zu Artikel 1 (§ 126 Abs. 3 Satz 3, 

§ 126 Abs. 4-neu-GWB), 

Artikel 4 (Inkrafttreten) 

a) In Artikel 1 Nr. 1 ist § 126 wie folgt zu ändern: 
aa) Absatz 3 Satz 3 ist zu streichen. 

bb) Folgender Absatz 4 ist anzufügen: 

„(4) Rechtssachen nach Absatz 3 kön- 
nen von den Landesregierungen durch 
Rechtsverordnung anderen Oberlandes - 
gerichten oder dem Obersten Landes- 
gericht zugewiesen werden. Die Landes- 
regierungen können die Ermächtigung 
auf die Landesjustizverwaltungen über- 
tragen. " 

Begründung 

Den Ländern soll die Möglichkeit eröffnet wer- 
den, die Entscheidung über die sofortigen Be- 
schwerden nach § 126 GWB im Wege der Kon- 
zentration einem oder einigen der Oberlandesge- 
richte oder dem Obersten Landesgericht zuzu- 
weisen. Die bloße Verweisung im Regierungs - 
entwurf auf § 93 GWB erscheint nicht umfassend 
genug: So könnte sich aus gerichtsorganisato- 
rischen Gründen durchaus anbieten, Vergabesa- 
chen abweichend vom Sitz der Vergabekammer 
bei einem an einem anderen Ort befindlichen 
Oberlandesgericht oder einem Obersten Landes- 
gericht zu konzentrieren. So wird in Bayern etwa 
diskutiert, die Vergabesachen dem Obersten 
Landesgericht zu übertragen. Hinge die Konzen- 
tration von dem Kriterium der Sicherung der 
einheitlichen Rechtsprechung ab, könnte der Er- 
laß einer entsprechenden Konzentrationsverord- 
nung auf Argumentationsschwierigkeiten stoßen, 
wenn gleichzeitig nur eine Vergabekammer ein- 
gerichtet würde. Dann würde es zur Sicherung 
der Einheitlichkeit der Rechtsprechung auch ge- 
nügen, das Oberlandesgericht an dem entspre- 
chenden Ort für zuständig zu erklären. 

b) Artikel 4 ist wie folgt zu fassen: 

„Artikel 4 
Inkrafttreten 

Artikel 1 Nr. 1 § 126 Abs. 4 tritt am Tage nach 
der Verkündung in Kraft. Im übrigen tritt das 
Gesetz am 1. Januar 1999 in Kraft. " 

Begründung 

Die Verordnungsermächtigung sollte sofort in 
Kraft treten, um den Ländern eine Entscheidung 
über die Konzentration der Vergabesachen noch 
vor Inkrafttreten des Gesetzes im übrigen zu er- 
möglichen. 

30. Zu Artikel 1 (§ 131 Abs. 2 Satz 3 GWB) 

In Artikel 1 Nr. 1 sind in § 131 Abs. 2 Satz 3 die 
Wörter „ist das Verfahren über die Beschwerde 
ausgesetzt" durch die Wörter „kann das Verfah- 
ren über die Beschwerde ausgesetzt werden" zu 
ersetzen. 


42 



Deutscher Bundestag - 13. Wahlperiode 


Drucksache 13/9340 


Begründung 

Durch die vorgesehene Fassung von § 131 Abs. 2 
Satz 3 wird dem Gericht zwingend vorgeschrie- 
ben, bei Stellung eines Antrags auf Vorabent- 
scheidung nach § 131 Abs. 1 das Beschwerdever- 
fahren auszusetzen. Dies ist nicht zweckmäßig, 
da Fälle denkbar sind, in denen das Beschwerde- 
verfahren u. U. schon bei Stellung eines Antrags 
auf Vorabentscheidung über den Zuschlag ent- 
scheidungsreif ist; bei dieser Konstellation er- 
scheint es nicht sachgerecht, eine gleichzeitige 
Entscheidung über die sofortige Beschwerde ge- 
setzlich zu verhindern. Zur Vermeidung unnöti- 
ger Belastung der gerichtlichen Praxis sowie im 
Interesse größerer Flexibilität der mit der sofor- 
tigen Beschwerde befaßten Spruchkörper sollte 
die Aussetzung des Beschwerdeverfahrens daher 
in das Ermessen des Gerichts gestellt werden. 

31. Zu Artikel 1 (nach § 131 GWB) 

In Artikel 1 ist nach § 131 folgender § 131a ein- 
zufügep: 

.§ 131a 

Ende des Vergabeverfahrens nach 
Entscheidung des Beschwerdegerichts 

Ist der Auftraggeber . . . (weiter wie Regierungs- 
vorlage § 111) 

Als Folge ist in Artikel 1 der § 111 zu streichen. 
Begründung 

§ 111 regelt ausschheßlich die Folgen einer Ab- 
lehnung eines Antrags nach § 131. Er gehört da- 
her systematisch nicht in den ersten Abschnitt 
des Entwurfs. 

32. Zu Artikel 1 (§ 133 Abs. 1 GWB) 

In Artikel 1 Nr. 1 sind in § 133 Abs. 1 nach dem 
Wort „Oberlandesgerichts“ die Wörter „sowie 
gegebenenfalls des nach Absatz 2 angerufenen 
Bundesgerichtshofs “ einzufügen. 

Begründung 

Klarstellung des Gewollten. 

Im Schadensersatzprozeß ist auch eine Bin- 
dungswirkung des ordentlichen Gerichts an eine 
Entscheidung des gegebenenfalls nach Maßgabe 
der Regelung in § 133 Abs. 2 angerufenen Bun- 
desgerichtshofs gewollt; der Wortlaut von § 133 
Abs. 1 ist daher entsprechend zu ergänzen. 

33. Zu Artikel 1 (§ 134 Abs. 1 GWB) 

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 134 Abs. 1 wie folgt zu fas- 
sen: 

„(1) Erweist sich der Antrag nach § 117 oder 
die sofortige Beschwerde nach § 126 als von An- 
fang an ungerechtfertigt und hegt ein Mißbrauch 
des Antrags- oder Beschwerderechts vor, ist der 
Antragsteller oder der Beschwerdeführer ver- 


pflichtet, dem Gegner und den Beteihgten den 
Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den Miß- 
brauch entstanden ist. “ 

Begründung 
Klarstellung des Gewollten. 

34. Zu Artikel 1 (§ 134 Abs. 1, 2 GWB) 

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetz- 
gebungsverfahren zu prüfen, ob die Absätze 1 
und 2 des vorgeschlagenen § 134 GWB dahin 
gehend zu verändern sind, daß - wie dies bereits 
in Absatz 3 vorgesehen ist - Schadensersatz ähn- 
hch wie in § 945 ZPO zu leisten ist, ohne daß ein 
Mißbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts 
nachzuweisen ist. 

Begründung 

Die bisherigen Absätze 1 und 2 des vorgeschlage- 
nen § 134 GWB knüpfen Schadensersatzansprü- 
che ledighch an Mißbrauch des Antrags- und Be- 
schwerderechts. Sie sollen spezielle Ausprägun- 
gen einer vorsätzlichen sittenwidrigen Schädi- 
gung nach § 826 BGB und eines Prozeßbetruges 
nach § 823 Abs. 2 BGB i. Vm. § 263 StGB sein. 

Als solche bedürften sie allerdings keiner geson- 
derten Normierung, da die allgemeinen Vor- 
schriften für Schadensersatzansprüche ausrei- 
chend sind. 

Es sollte geprüft werden, ob eine Schadens- 
ersatznorm geschaffen werden sollte, die wie 
§ 945 ZPO allein an die Feststellung anknüpft, 
daß ein Antrag oder eine sofortige Beschwerde 
von Anfang an ungerechtfertigt war, ohne daß es 
der Darlegung und des Beweises eines Miß- 
brauchs bedarf. 

Die in dem Entwurf genannten Mißbrauchsvor- 
aussetzungen sind so sehr an subjektive Merk- 
male geknüpft, daß ein Nachweis in der Praxis 
kaum je gelingen würde, außer daß eine vorsätz- 
hche Straftat nachgewiesen wird. Die Vorschrift 
dürfte daher praktisch kaum Bedeutung er- 
langen und nicht zu einer Verhinderung von 
ungerechtfertigten Anträgen und sofortigen Be- 
schwerden beitragen. 

Wirksamer dürfte vielmehr eine Vorschrift sein, 
die wie § 945 ZPO, der sich im großen und gan- 
zen bewährt hat, an klarere Merkmale anknüpft, 
nänüich an die Feststellung, daß ein Antrag oder 
eine Beschwerde von Anfang an ungerechtfertigt 
war. Beschwerdeführer werden bei einem höhe- 
ren Schadensersatzrisiko sich auf wirklich aus- 
sichtsreiche Anträge und Beschwerden be- 
schränken. Dies reduziert die Belastung von Ver- 
waltung und Gerichten auf den Kembereich der 
Verfahren. 

35. Zu Artikel 1 (§ 134 Abs. 3 GWB) 

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge- 
bungsverfahren zu prüfen, ob in Artikel 1 Nr. 1 in 
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§ 134 Abs, 3 die Wörter „auf besonderen Antrag" 
durch die Wörter „entsprechend einem besonde- 
rem Antrag" zu ersetzen sind. 

Begründung 

Ein verschuldensunabhängiger Schadensersatz- 
anspruch für die Vollziehung vorläufiger Maß- 
nahmen ist nur dann gerechtfertigt, wenn die Eil- 
entscheidung der Vergabekammer in vollem Um- 
fang dem Antrag des Antragstellers entspricht. 
Anders als die Zivilgerichte bei der Anordnung 
eines Arrestes sind die Vergabekammem nach 
§ 124 Abs. 1 Satz 2 GWB-E nicht an Anträge ge- 
bunden und können über gestellte Anträge hin- 
ausgehen. Es muß deshalb im Gesetzestext klar- 
gestellt werden, daß die Haftung nur eingreift, 
soweit die Eilmaßnahme dem Antrag des Antrag- 
stellers inhaltlich entspricht. 

36. Zu Artikel 1 (§ 135 GWB) *) 

In Artikel 1 Nr. 1 ist § 135 wie folgt zu fassen: 

.§ 135 

Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens 

Hat der Auftraggeber gegen eine den Schutz 
von Unternehmen bezweckende Vorschrift ver- 
stoßen und wäre das Unternehmen ohne diesen 
Verstoß bei der Wertung der Angebote in die 
engere Wahl gekommen, so kann das Unterneh- 
men Schadensersatz für die Kosten der Vorberei- 
tung des Angebots oder der Teilnahme an einem 
Vergabeverfahren verlangen. Weiterreichende An- 
sprüche auf Schadensersatz bleiben unberührt. " 

Begründung 

§ 135 GWB-E ist als Beweislastregelung formuliert, 
legt aber tatsächlich die Voraussetzungen für ei- 
nen auf das negative Interesse gerichteten Scha- 
densersatzanspruch fest. Der eigentliche Inhalt der 
Regelung sollte in der Formulierung hinreichend 
zum Ausdruck kommen. Die Beweislast braucht 
nicht geregelt zu werden, weil sie hier dem allge- 
meinen Gnmdsatz folgen soll, daß derjenige, der 
einen Anspruch geltend macht, dessen Vorausset- 
zungen darzulegen und zu beweisen hat. 

Der Vorbehalt in Satz 2 ist notwendig, um das 
mögliche Mißverständnis auszuschheßen, durch 
§ 135 GWB-E sollten Schadensersatzansprüche, 
die auf das positive Interesse gerichtet sind (vgl. 
BGH-NJW 1993, 520, 521), ausgeschlossen wer- 
den. 

37. Zu Artikel 1 (§ 135 GWB) *) 

In Artikel 1 sind in § 135 die Wörter „bei der Wer- 
tung der Angebote in die engere Wahl gekom- 
men wäre" durch die Wörter „nach der Wertung 
der Angebote eine echte Chance gehabt hätte, 
den Zuschlag zu erhalten, die aber durch den 
Rechtsverstoß beeinträchtigt wurde" zu ersetzen. 


* ) Die Nummern 36 bis 38 sind im weiteren Verfahren redaktio- 
nell zusammenzuführen. 


Begründung 

Die Gewährung des vereinfachten Schadens- 
ersatzanspruches in allen Fällen, in denen das 
Angebot des Anspruchstellers „bei der Wertung 
in die engere Wahl kommt", geht über den Rah- 
men dessen hinaus, was nach Artikel 2 Abs. 7 
der Richtlinie 92/13/EWG verlangt wird. Nur wer 
eine „echte Chance gehabt hätte", nicht jedoch 
auch, wer nur in eine engere Wahl gekommen ist, 
hat einen gemeinschaftsrechtlichen Anspruch; es 
liegen insoweit unterschiedliche Grade der Stel- 
lung in der Bieterfolge vor. Die Fassung ist jeden- 
falls mißverständlich und daher dem Wortlaut 
der Richtlinie anzupassen. Streitigkeiten werden 
damit auf den unmittelbaren gemeinschaftsrecht- 
lichen Anwendungsbereich beschränkt. 

38. Zu Artikel 1 (§ 135)*) 

In Artikel 1 sind in § 135 nach den Wörtern „an 
einem Vergabeverfahren" die Wörter „im Be- 
reich der Trinkwasser-, Energie- und Verkehrs - 
Versorgung sowie im Telekommunikationssek- 
tor" einzufügen. 

Begründung 

§ 135 gewährt für Vertrauensschäden einen ver- 
einfachten Nachweis bei allen Auftragsvergaben 
(Lief er-, Bau-, Dienstleistungs- und Sektorenauf- 
träge); die Schadensersatzleistungen können in 
der Summe erheblich sein. 

Ein vereinfachtes Nachweisverfahren (verringer- 
ter Kausalitätsnachweis für einen Schadensersatz 
für die Kosten eines vergeblich abgegebenen 
Angebots) verlangt nur Artikel 2 Abs. 7 der 
Nachprüfungsrichtlinie 92/13/EWG (Sektoren- 
auftragsvergaben) . 

Im Falle von Liefer-, Bau- und allgemeinen 
Dienstleistungsaufträgen gewährt Artikel 2 Abs. 1 
Buchstabe c der Nachprüfungsrichüinie 89/665/ 
EWG keine vergleichbare Vereinfachung. Aus 
der Begründung der Gesetzesvorlage zu § 135 er- 
gibt sich, daß nur der Sondertatbestand für den 
Sektorenbereich geregelt werden soll. 

Die vorgesehene Gesetz es Vorschrift bedarf daher 
der Klarstellung, wenn nicht sogar der Beschrän- 
kung, falls der Gesetzentwurf hier über den ge- 
meinschaftsrechüichen Rahmen und die gegebe- 
ne Begründung hinausgehen will. 

39. Zu Artikel 1 (§ 137 Abs. 1 und 2a - neu - GWB) 
Artikel 1 ist in § 137 

a) in Absatz 1 der Satz 2 wie folgt zu fassen: 

„Für die Erhebung von Kosten durch die Ver- 
gabekammem des Bundes findet das Verwal- 
tungskostengesetz Anwendung."; 

b) nach Absatz 2 folgender Absatz 2 a einzufü- 
gen: 

„(2 a) Für die Erhebung von Kosten durch 
die Vergabekammem der Länder gilt Landes- 
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recht. Die Absätze 3 und 4 bleiben unbe- 
rührt. " 

Begründung 

Die vorgesehenen Bestimmungen über die An- 
wendung des Verwaltungskostengesetzes auch 
für die Landesbehörden und die Regelung der 
Gebührenhöhe durch den Bund entsprechen 
nicht dem Gesetzentwurf des Bundes zur Neu- 
regelung des Verwaltungskostenrechts. Darin ist 
vorgesehen, die Anwendung des Verwaltungs- 
kostengesetzes auf die Bundesbehörden zu be- 
schränken. Außerdem wird seitens der Länder 
das Ziel verfolgt, die Kostenhöhe landesrechtlich 
zu regeln. Die Refinanzierung des Verwaltungs- 
aufwands soll durch die Körperschaften bestimmt 
werden, deren Behörden den Verwaltungsauf- 
wand tragen. 

Daher soll die Anwendung des Verwaltungs- 
kostengesetzes auf die Vergabekammem des 
Bundes beschränkt werden. 

In einem neuen Absatz 2 a wird klargestellt, daß 
die Erhebung von Kosten durch die Vergabe- 
kammem der Länder landesrechtlich geregelt 
wird. Die Anwendung des Verwaltimgskosten- 
gesetzes des Bundes ist nicht erforderlich, da die 
Länder eigene Verwaltungskostengesetze ha- 
ben. 

Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Regelun- 
gen und der Billigkeitsmaßnahmen in den bishe- 
rigen Absätzen 3 und 4 bestehen keine Beden- 
ken. Es handelt sich in Absatz 3 - im Gegensatz 
zu den Vorschriften des Verwaltungskostenge- 
setzes des Bundes - um Regelungen, die über die 
allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungs- 
kostengesetzes hinausgehen. Sie können daher 
auch als für die Länder geltend akzeptiert wer- 
den. In Absatz 4 finden sich Bestimmungen für 
den Fall eines erfolgreichen Nachprüfungsver- 
fahrens. Daß in diesen Fällen keine Kosten erho- 
ben werden können, versteht sich von selbst, 
kann aber ausdrücklich im Gesetz klargestellt 
werden. 

40. Zu Artikel 1 {§ 137 Abs. 4 nach Satz 1 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 137 Abs. 4 nach Satz 1 folgen- 
der Satz einzufügen: 

„Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, 
hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsver- 
folgung oder Rechtsverteidigung notwendigen 
Auslagen des Antragsgegners zu tragen. " 

Begründung 

Die bisherige Erfahrung zeigt, daß jedenfalls in 
Verfahren vor den Vergabeüberwachungsaus- 
schüssen auch Vergabestellen regelmäßig an- 
waltlich vertreten sind. Angesichts der hohen 
Streitwerte führt dies zu einer nicht zu rechtferti- 
genden Kostenbelastung der Vergabestellen, die 
sich gegen im Ergebnis unbegründete Anträge 
zur Wehr setzen. 


Aus der Begründung zum Gesetzentwurf ist zwar 
zu entnehmen, daß die unterliegende Partei die 
notwendigen Aufwendungen der Gegenseite zu 
tragen hat. Dieses Ziel findet sich aber im Gesetz 
nicht wieder, da Absatz 3 nur von Kosten spricht, 
die in Absatz 1 als Gebühren und Auslagen 
definiert sind. Auch die folgenden Sätze des Ab- 
satzes 3 betreffen nur die bei den Kammern an- 
fallenden Kosten. 

41. Zu Artikel 1 (§ 138 GWB) 

In Artikel 1 ist in § 138 folgender Absatz 2 anzu- 
fügen: 

„(2) Für die Erhebung von Kosten durch die 
Vergabeprüfstellen der Länder gilt Landesrecht. " 

Als Folge wird der bisherige Wortlaut des § 138 
zu einem neuen Absatz 1. 

Begründung 

§ 138 enthält bisher nur eine Regelung der Kosten 
für die Vergabeprüfstellen des Bundes. Daraus 
kann zwar hinsichtlich der Verwaltimgskosten 
der Vergabeprüfstellen der Länder eine Länder- 
kompetenz abgeleitet werden. Zur Klarstellung 
soll die Länderkompetenz aber ausdrücklich im 
Gesetz geregelt werden. 

42. Zu Artikel 4 (Inkrafttreten) 

In Artikel 4 ist die Zahl „1998" durch die Zahl 
„1999" zu ersetzen. 

Als Folge ist in Artikel 3 Nr. 2 Satz 1 die Zahl 
„1997" durch die Zahl „1998" zu ersetzen. 

Begründung 

Die organisatorische LFmsetzung einschließlich 
des Personaleinsatzes erfordert einen größeren 
zeitlichen Spielraum. 

43. Zum Gesetzentwurf allgemein 

Der Bundesrat verweist auf seine Entschließung 
vom 24. April 1997 (BR-Drucksache 82/97). Hin- 
sichtlich der vorgesehenen Novellienmg der Ver- 
ordnungsregelungen erwartet er eine gründliche 
Überarbeitung des materiellen Vergaberechtes 
mit dem Ziel der Deregulierung und der Rechts- 
klarheit sowie der Wahrung seiner Mitwirkungs- 
rechte beim Zustandekommen des normativen 
Teils der Vergabevorschriften. 

Begründung 

Die Verdingungsordnungen sind nach Aufbau 
und Inhalt unübersichtlich geworden. Sie erfül- 
len nur eingeschränkt die Anforderungen, die an 
gesetzliche Normen zu stellen sind. 

44. Zum Gesetzentwurf im ganzen 

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, beim 
Erlaß der Rechtsverordnung nach diesem Gesetz 
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sowie in den Verdingungsordnungen hinsichtiich 
der Ausgestaltung der Vergabegrundsätze die 
Teilnahme eines Unternehmens an dem Gemein- 
schaftssystem für das Umweltmanagement und 
die Umweltbetriebsprüfung nach der Verord- 
nung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29. Juni 
1993 über die freiwilhge Beteiligung gewerb- 
licher Unternehmen an einem Gemeinschafts- 
system für das Umweltmanagement imd die Um- 
weltbetriebsprüfimg (ABI. EG Nr. L 168 S. 1) so- 
wie dem Umweltauditgesetz vom 7. Dezember 


1995 (BGBl. I S. 1591) angemessen zu berück- 
sichtigen. 

Außerdem sollen eingeführte Umweltzeichen be- 
rücksichtigt werden. 

Begründung 

Das von der EU eingeführte Öko-Audit-System 
führt zu einer Zertifizierung durch Dritte imd 
muß daher auch im öffentlichen Vergabewesen 
Berücksichtigung finden. 
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Anlage 3 


Gegenäußerung der Bundesregierung 


Zu Nummer 1 

Die Bundesregierung hat der Bitte des Bundesrates 
gemäß geprüft, ob es angesichts des Urteüs des Euro- 
päischen Gerichtshofes vom 17. September 1997 
möghch ist, durch Nachbesserung des geltenden 
Vergaberechts den gerichtsähnhchen Vergabeüber- 
wachungsausschuß als einzige Rechtsschutzinstanz 
beizubehalten. Sie ist bei dieser Prüfung zu dem Er- 
gebnis gekommen, daß dieser Weg nicht gangbar ist. 

1. Das Verfahren vor dem Europäischen Gerichtshof 
in der Rechtssache C-54/96 hat nur einen Teü- 
aspekt im Zusammenhang mit der Umsetzung der 
Richtlinien der EG zum Vergaberecht geklärt. In 
dem Verfahren ging es darum, ob der Vergabe- 
überwachungsausschuß dem Europäischen Ge- 
richtshof nach Artikel 177 des EG-Vertrages eine 
Rechtsfrage zur Entscheidung vorlegen kann. 
Nach Artikel 177 des EG-Vertrages haben nur 
„Gerichte" ein solches Vorlagerecht. Der Euro- 
päische Gerichtshof hat dem Vergabeüberwa- 
chungsausschuß das Recht auf Vorlage zugebüügt 
und zu diesem Zeck den Vergabeüberwachungs- 
ausschuß als Gericht im Sinne des Artikels 177 des 
EG-Vertrages angesehen. Diese weite Auslegung 
des Gerichtsbegriffes in Artikel 177 des EG-Ver- 
trages entspricht der bisherigen Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichtshofes und ist nur aus 
dem besonderen Zweck gerade dieser Vorschrift 
zu verstehen. Artikel 177 des EG-Vertrages soll 
der Sicherung der gemeinschafthchen Rechtsein- 
heit dienen. Um das zu erreichen, müssen alle In- 
stanzen der Mitgtiedstaaten, die einen Rechtsstreit 
gerichtlich oder auch nur gerichtsähnhch ent- 
scheiden, dem Europäischen Gerichtshof vorlegen 
können, weü sonst Rechtsräume entstehen wür- 
den, die einer Klärung durch den Europäischen 
Gerichtshof vorenthalten bheben. Nur imter die- 
sem Gesichtspunkt des Interesses der EG an einer 
lückenlosen Wahrung der europäischen Rechts- 
einheit ist die Entscheidung des Europäischen Ge- 
richtshofes vom September 1997 verständhch. Sie 
besagt nichts über die materielle Gerichtsquatität 
des Vergabeüberwachungsausschusses. Die Ver- 
gabeüberwachungsausschüsse sind, auch wenn 
man ihre organisatorische Anbindimg verbessern 
würde, trotz der ihnen gewährten Unabhängigkeit 
keine Gerichte im Sinne der Artikel 92 ff. des 
Grundgesetzes. Gerade darauf aber kommt es an, 
wie im folgenden ausgeführt wird. 

2. Die Kritik der Europäischen Kommission an der 
deutschen Umsetzung der Vergaberichtlinien der 
EG basiert auf dem Vorwurf, daß unsere geltende 
haushaltsrechtliche Lösung den Bietern keine sub- 
jektiven Rechte auf Einhaltung der sie schützen- 
den Vergabevorschriften einräumt, obwohl dies 
nach den Basisrichtiinien der EG geboten sei. Ge- 


gen diesen zentralen Vorwurf gibt das Urteü des 
Europäischen Gerichtshofes vom 17. September 
1997 keinerlei Entlastung. Im Gegenteü: In Zif- 
fer 40 des Urteüs vom 17. September 1997 heißt 
es: 

„Es ist Sache der Rechtsordnung jedes Mitglied- 
staats zu bestimmen, welches Gericht für die Ent- 
scheidung von Rechtsstreitigkeiten zuständig ist, 
in denen es um individueUe, auf dem Gemein- 
schaftsrecht beruhende Rechte geht, wobei die 
Mitgtiedstaaten jedoch für den wirksamen Schutz 
dieser Rechte in jedem Einzelfall verantwortlich 
sind." 

Der Europäische Gerichtshof geht also, wie dieser 
Satz zeigt, als selbstverständlich davon aus, daß 
die Basisrichtiinien der EG zum Vergaberecht den 
Bietern zu subjektiven Rechten verhelfen wollen. 
Der Europäische Gerichtshof wiederholt damit 
einen Hinweis, den er Deutschland bereits bei der 
Verurteüung wegen verspäteter Umsetzung von 
Vergaberichttinien im Urteü vom 11. August 1995 
(Rechtssache C-433/93) gegeben hatte. In Ziffer 19 
dieses Urteüs heißt es nämlich: 

„Sodann ist festzustellen, daß die in den Richt- 
linien über die Koordination der Verfahren zur 
Vergabe öffentlicher Aufträge enthaltenen Vor- 
schriften über die Teilnahme und über die Publizi- 
tät den Bieter vor Wülkür des öffentlichen Auftrag- 
gebers schützen sollen (Urteil vom 20. September 
1988 in der Rechtssache 31/87, Beentjes, Seg. 
1988, 4635, Randnr. 42). Ein solcher Schutz kann 
nicht wirksam werden, wenn der Bieter sich nicht 
gegenüber dem Auftraggeber auf diese Vorschrif- 
ten berufen und gegebenenfaUs deren Verletzung 
vor den nationalen Gerichten geltend machen 
kann." 

Nach diesen unmißverständlichen Hinweisen in 
zwei an Deutschland gerichteten Urteüen ist klar, 
daß der Europäische Gerichtshof die Rechts auffas^ 
sung der Europäischen Kommission teüt und daß 
für Deutschland kein Weg daran vorbeiführt, den 
Bietern materiellrechtliche Ansprüche gegen die 
VergabesteUe auf Einhaltung der Vergabevor- 
schriften mit Schutzcharakter einzuräumen. Auch 
die Prüf bitte des Bundesrates geht im zweiten Ab- 
satz offensichtlich davon aus, daß dieser Schritt 
kaum noch in Frage gesteUt werden kann. 

3. Wenn man aber den Bietern im materiellen Verga- 
berecht Ansprüche auf Einhaltung der ihren 
Schutz bezweckenden Vorschriften einräumt, 
dann folgt daraus nach unserem nationalen Ver- 
fassungsrecht zwingend, daß ein Rechtsweg vor 
Gericht eingeräumt werden muß, die rechtspre- 
chende Gewalt im Sinne des Artikels 92 des 
Grimdgesetzes ausüben. Vergabeüberwachungs- 
ausschüsse, auch wenn sie noch so unabhängig 
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und gerichtsähnlich werden, können dann nicht 
mehr endgültig entscheiden. 

Artikel 19 Abs. 4 des Grundgesetzes, der jeder- 
mann gerichtlichen Rechtsschutz gegen Akte der 
öffentlichen Gewalt gewährt, ist hier primär kein 
Prüfungsmaßstab, da sich im Vergaberecht die öf- 
fentliche Hand und die Unternehmen nicht im Ver- 
hältnis der Über- und Unterordnxmg, sondern 
gleichgeordnet gegenüberstehen. Für privatrecht- 
liche Streitigkeiten besteht eine aus dem Rechts- 
staatsprinzip des Artikel 20 Abs. 3 des Grundge- 
setzes folgende Pflicht des Staates, einen sachge- 
recht ausgestalteten Schutz durch die Gerichte zu 
gewährleisten. Anspruch auf Rechtsschutz gegen 
^e Exekutive kann es bei öffentlichen Aufträgen 
im Zusammenhang mit KontroUentscheidimgen 
geben. 

Der Umstand, daß Deutschland europarechtlich 
verpflichtet ist, die hier betroffenen (Bieter-)Rechte 
zu schaffen, hat die verfassungsrechtlichen Anfor- 
derungen an ihre gerichtliche Geltendmachung 
keine Auswirkungen. Diese Anforderungen koUi- 
dieren nicht mit Gemeinschaftsrecht. Die in den 
sog. „Solange-Beschlüssen" des Bundesverfas- 
sungsgerichtes mit angesprochene materielle Fra- 
ge, in welchen Grenzen bei einem solchen Kolli- 
sionsfall Gemeinschaftsrecht innerstaatlich an- 
wendbar sein kann, stellt sich hier also nicht. 
Schon deshalb ist der dazu ergangenen Rechtspre- 
chimg des Bundesverfassungsgerichts nichts zur 
Verkürzung innerstaatlicher Rechtsschutzstan- 
dards zu entnehmen. 

Da die Einschränkung von Bieterrechten nach 
unserer Verfassung die Einräiunung gerichtlicher 
Überprüfungsmöglichkeiten zwingend zur Folge 
hat, war es geboten, diese so zu gestalten, daß die 
Vergabeverfahren nicht mehr als unvermeidlich 
behindert und verzögert werden. Das scheint 
durch die im Entwurf der Bundesregierung gefun- 
dene, am kartellrechtlichen Rechtsschutz orien- 
tierte Lösung mit dem Eüverfahren vor dem Ober- 
landesgericht gelungen zu sein. 

4. Im übrigen hat sich inzwischen die Rechtspre- 
chung des Problems angenommen. Mehrere Ge- 
richte haben schon entschieden, daß den Bietern 
mangels korrekter Umsetzung der EG-Richtlinien 
bereits heute subjektive Ansprüche zustehen, die 
sie vor Gerichten im Sinne des Artikels 92 des 
Grundgesetzes geltend machen können. Verwie- 
sen wird insoweit auf das Urteil des Landgerichts 
Hannover vom 17. April 1997 (WiB 1997 S. 944) 
sovne auf den Beschluß des Bayerischen Verwal- 
tungsgerichts Regensburg vom 22. September 
1997 (RN 13 E 97.01681). Der damit drohende 
Rechtswegewirrwarr kann für die Durchführung 
von öffentlichen Baumaßnahmen und Beschaffun- 
gen verheerende Folgen haben, weil die Vergabe- 
verfahren durch unkoordinierte Rechtswege zu 
den ordentlichen Gerichten und zu den Verwal- 
tungsgerichten mit den dort zulässigen Rechtsmit- 
teln der Gefahr langer Verzögerungen ausgesetzt 
sind. Bei Entscheidungen über einstweilige Verfü- 
gungen könnten die ordentlichen Gerichte öffent- 
liche Belange nach geltendem Recht nicht hinrei- 


chend berücksichtigen. Die sich abzeichnende 
Entwicklung muß kanalisiert werden. 

Zu Nummer 2 

Das Gebot der Gleichbehandlimg gilt selbstverständ- 
lich auch für Arbeitsgemeinschaften und gemein- 
schaftliche Bewerber. Daß dies der geübten Praxis 
entspricht, bestätigt die Begründxmg des Bundes- 
rates. Die Bundesregierung hält die vorgeschlagene 
Erweiterung deshalb für überflüssig. Weü aus der be- 
sonderen Betonung einer Selbstverständlichkeit auch 
ungewollte Schlüsse gezogen werden könnten, rät 
die Bimdesregierung von einer solchen Regelimg ab. 

Zu Nummer 3 

Die Bimdesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 4 

Die Bundesregierung widerspricht diesem Vorschlag. 
§ 106 Abs. 3 ist die grundlegende imd wichtigste Vor- 
schrift des gesamten Entwurfs und enthält den mate- 
riellen Extrakt aller Bemühungen der EG und ihrer 
Mitgliedstaaten um einen diskriminierungsfreien 
Wettbewerb und um mehr Wirtschaftlichkeit bei der 
Vergabe öffentlicher Aufträge. Alle anderen Vor- 
schriften einschließlich der umfangreichen Nachprü- 
fungsregelimgen dienen allein dem Zweck, eine Ver- 
gabe nach Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zu- 
verlässigkeit der Bewerber zu verwirklichen. Keines- 
falls darf die gesetzliche Regelimg durch bloße Ver- 
waltungsvorschriften des Bundes oder jedes Landes 
außer Kraft gesetzt werden, weü sonst das zentrale 
Gebot unseres Vergaberechts faktisch unverbindlich 
wäre. 

Zu Nummer 5 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Die Vergabe Verordnung und die Verdingungsord- 
nungen berücksichtigen die Interessen des Mittel- 
standes bei der öffentlichen Auftrags vergäbe ange- 
messen. 

Zu Nummer 6 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Der in Artikel 36 der EG -Dienstleistungsrichtlinie 
verwendete Begriff „wirtschaftlich günstig" ent- 
spricht im deutschen Recht dem Begriff des „wirt- 
schaftlichsten Angebotes" in § 25 VOL/A und dem 
in Artikel 114 Abs. 2 des Grundgesetzes und § 6 des 
Haushaltsgrundsätzegesetzes eingeführten Begriff 
der Wirtschaftlichkeit, der nicht auf den niedrigsten 
Preis, sondern auf die günstigste Relation zwischen 
dem verfolgten Zweck und dem einzusetzenden Mit- 
tel absteUt. Dabei können all die Kriterien berück- 
sichtigt werden, auf die es dem Bundesrat ankommt. 
Bei der Umsetzung der Richtlinien der EG sollte in 
unserem Gesetz der verfassungsrechtlich eingeführte 
Begriff verwendet werden, der auch Prüfungsmaß- 
stab des Bundesrechnungshofes ist. 

Die Pflicht zur Bekanntgabe der Entscheidungskrite- 
rien ergibt sich aus dem nachge ordneten Recht und 
sollte nicht im Gesetz geregelt werden. 
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Zu Nummer 7 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
§ 106 Abs. 6 gewährt den materiellen Rechtsan- 
spruch gegen die Vergabestelle auf Einhaltung der 
Bestinunungen. Der vom Bundesrat vorgeschlagene 
Zusatz definiert demgegenüber das Rechtsschutzin- 
teresse im Nachprüfungs verfahren, betrifft also die 
Zulässigkeit jeden Antrags im Rechtsschutzverfah- 
ren. Eine solche Regelung gehört nicht ins materielle 
Vergaberecht des Ersten Abschnitts (§§ 106 bis 111), 
sondern allenfalls in den Zweiten Abschnitt. 

Zu Nummer 8 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Er dient nicht der Klarstellung. Eine klare Abgren- 
zung wird durch die Festlegung der Schwellenwerte 
in der Rechtsverordnung erreicht. 

Zu Nummer 9 

Die Leistungen der gesetzlichen Abschlußprüfungen 
werden oberhalb der Schwellenwerte von den Richt- 
linien 92/50 und 93/38 erfaßt. Eine generelle Ausnah- 
me dieser Leistungen hält die Bundesregierung da- 
her für EG -rechtswidrig. Mangelhafte Praktikabilität 
ist keine ausreichende Begründung für eine Aus- 
nahme. Auftraggeber sind auch bei der Anwendung 
der Vergaberegeln nicht gehindert, Wirtschaftsprüfer 
mit speziellem Wissen und besonderer Erfahrung zu 
beauftragen. Die Regeln über die Zulassungsvoraus- 
setzungen von Wirtschaftsprüfern bleiben unberührt. 

Zu Nummer 10 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Nach den EG -Vergaberegeln setzt das nicht offene 
Verfahren einen öffentlichen Teilnahmewettbewerb 
voraus. 

Zu Nummer 1 1 

Der Vorschlag widerspricht dem Grundsatz des Vor- 
rangs der öffentlichen Ausschreibung nach § 30 des 
Haushaltsgrundsätzegesetzes und den §§ 55 ff. der 
Bundes- und Landeshaushaltsordnungen und damit 
deutscher Vergaberechtstradition. Die Bundesregie- 
rung stimmt dem Vorschlag daher nicht zu. 

Zu Nummer 12 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Er könnte zu Unklarheiten und dem Mißverständnis 
führen, daß die Wahl des Verhandlungsverfahrens 
ohne vorherige öffentliche Aufforderung zur Teilnah- 
me Restriktionen unterliegt, die über die des Arti- 
kels 20 der Sektorenrichtiinie hinausgehen. 

Zu Nummer 13 

Die Bundesregierung ist nach Prüfung der Auffas- 
sung, daß über die Anfechtung von Verwaltungsak- 
ten der Aufsichtsbehörden, auch wenn sie sich auf 
Vergabeangelegenheiten beziehen, weiterhin die 
Verwaltungsgerichte entscheiden sollten. 

Höchste Priorität hat beim Nachprüfungsverfahren 
die Beschleunigung. Das gilt insbesondere für den 


neuen Rechtsweg zum Oberlandesgericht. Um den 
Vergabesenaten der Oberlandesgerichte rasche Ent- 
scheidungen zu ermöglichen, muß alles vermieden 
werden, was sie überlasten könnte. Schon deshalb 
sollten ihnen nicht zusätzlich Aufgaben der Verwal- 
tungsgerichte zugewiesen werden. 

Eine solche Verlagerung hätte ün übrigen zur Folge, 
daß ein gewöhnlicher Verwaltungsrechtsweg ohne 
zwingenden Grund in einer Berufungsinstanz begin- 
nen würde. 

Die Befassung unterschiedlicher Gerichte mit ein 
und demselben Vergabeverfahren wird in der Praxis 
voraussichtlich nicht zu Problemen führen, weil die 
Eilentscheidung des Oberlandesgerichts nach § 131 
die Weichen stellt und sich das Verfahren vor dem 
Verwaltungsgericht danach zumeist erledigen dürfte. 

Zu Nummer 14 

Die Bundesregierung stinunt nicht zu und möchte an 
ihrem Vorschlag festhalten. Die Aufgaben der Verga- 
beprüfstellen sollen im Gesetz umschrieben werden. 
Auch erscheint es sinnvoll, bei der Begrenzung der 
Vergabeprüfstelle auf die Auftraggeber nach § 107 
Nr. 1 bis 3 zu bleiben. Die privaten Sektorenauftrag- 
geber sollen hier frei bleiben. 

Zu Nummer 15 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 16 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag mit dem 
Hinweis zu, daß offenbar eine Anfügung an Satz 1 
gemeint ist. 

Zu Nummer 17 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 18 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Die Grundannahme der Neuregelung der Nachprü- 
fung geht von einer hohen Qualität imd Akzeptanz 
der Entscheidungen der Vergabekammer aus, wo- 
durch eine Anrufung der Gerichte sich im Regelfall 
erübrigt. Dazu bedarf es aber entsprechend hoher 
Anforderungen an die Qualifikation der Mitglieder 
der Vergabekammer, wie sie der Entwurf der Bun- 
desregierung vorsieht 

Das gilt auch für die hauptamtlichen Beisitzer. 

Zu Nummer 19 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 20 

Die Bundesregierung widerspricht diesem Vorschlag. 
Die in § 115 Abs. 2 vorgeschriebene anspruchsvolle 
Besetzung der Vergabekammem ist auch in den Län- 
dern erforderlich, um eine möglichst hohe Qualität 
und Akzeptanz der Entscheidungen dieser ersten In- 
stanz zu erreichen und auch in den Ländern die An- 
rufung des Oberlandesgerichts auf möghchst wenige 
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Fälle zu begrenzen. Der Vorschlag des Bundesrates 
hätte zudem eine Vielzahl uneinheitlicher Regelun- 
gen zur Folge, was dem Gebot zur Rechtssicherheit 
imd Rechtsklarheit widerspräche und den betroffe- 
nen Unternehmen in Deutschland und im Ausland 
nicht zuzumuten wäre. 

Zu Nummer 21 

Die Bimdesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Es wäre weder mit den EG-Richtlinien noch mit 
dem Rechtsstaatsprinzip nach Artikel 20 Abs, 3 des 
Grundgesetzes vereinbar, den Rechtsschutz so zu 
verengen, daß nur derjenige antragsberechtigt wäre, 
der den Zuschlag bekommen hätte oder bekommen 
würde. Das berechtigte Anliegen des Bundesrates, 
den Antrag nur bei Darlegung eines Rechtsschutzbe- 
dürfnisses zuzulassen, läßt sich durch den Vorschlag 
des Bundesrates zu Nummer 22 verwirkhchen. Wenn 
der Zuschlag bereits erteilt wurde, ist das Nachprü- 
fungsverfahren nicht statthaft. Es sind nur noch 
Schadensersatzprozesse möglich. 

Zu Nummer 22 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. Er 
konkretisiert die auch ungeschrieben für alle Rechts- 
schutzverfahren geltende Zulässigkeitsvoraussetzung 
des Rechtsschutzbedürfnisses. 

Zu Nummer 23 

Die Bundesregierung schließt sich der Zielsetzung 
dieses Vorschlags an. Um die Präklusion aber nicht 
zu weit zu treiben, modifiziert die Bundesregierung 
den Vorschlag dahin, daß die Wörter „wenn Ver- 
stöße" durch „soweit Verstöße" ersetzt werden. 

Zu Nummer 24 

Die Bundesregierung stimmt nicht zu. Sie teilt die 
Zweifel des Bundesrates nicht. Die Vergabekammer 
wird im Normalfall schon aus Zeitgründen nicht über 
die Prüfung der geltend gemachten Rechtsverletzung 
hinausgehen. Es sollte ihr nicht gesetzhch die Mög- 
lichkeit dazu versperrt sein. Wenn weitere schwere 
Mängel erkennbar sind, die aber nicht gerügt wur- 
den, sollte die Möglichkeit bestehen, daß die Verga- 
bekammer auch darauf eingeht, um zu verhindern, 
daß die Vergabe durch weitere Anträge verzögert 
wird. Dies dient der Beschleunigung des Nachprü- 
fungsverfahrens . 

Zu Nummer 25 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Der Schutz der Geschäftsgeheimnisse der Bieter ist 
durch § 121 Abs. 2 ausreichend gewahrt. § 121 Abs. 3 
dient lediglich der Verfahrensbeschleunigung. Die 
Vorlage von Bieterangeboten durch die Vergabestel- 
le ohne besonderen Hinweis entbindet die Kammer 
nicht von ihrer Obhutspflicht nach Absatz 2; ggf. 
muß sie den betroffenen Bieter um seine Zustim- 
mung zur Akteneinsicht anderer Beteiligter bitten. 

Zu Nummer 26 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 


Zu Nummer 21 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Die vom Bundesrat beanstandete Fassimg des Ent- 
wurfs der Bundesregierung soll es der Vergabekam- 
mer ermöglichen, in dem bei ihr anhängigen Verfah- 
ren auch auf die Abstellung solcher Regelwidrigkei- 
ten hinzuwirken, die im Antrag zwar nicht benannt, 
aber offensichtlich sind und das Vergabeverfahren 
später voraussichtlich ohnehin belasten und verzö- 
gern würden. Insoweit wird sich die Regelung des 
Entwurfs zumeist sogar für das Vergabeverfahren 
beschleunigend auswirken. An eine umfassende 
RechtskontroUe ist nicht gedacht. Um dies besser zu 
verdeutlichen, schlägt die Bundesregierung vor, den 
letzten Halbsatz wie folgt zu fassen: 

„... imd kann auch unabhängig davon auf die Recht- 
mäßigkeit des Vergabeverfahrens hinwirken. " 

Dies ist allerdings nicht als Ermächtigimg zum Erlas- 
sen von Verwaltungsakten zu verstehen. 

Zu Nummer 28 

Obwohl sie das Anliegen des Bundesrates für durch- 
aus bedenkenswert hält, stimmt die Bundesregie- 
rung dem Vorschlag nicht zu. Er ist zu kompliziert, 
nur schwer verständlich und rechtlich nicht unbe- 
denklich. 

Vorabentscheidimgen über den Zuschlag nach § 125 
Abs. 2 dürfte es nur in seltenen Fällen geben. Da die 
Vergabekammer innerhalb von fünf Wochen in der 
Hauptsache entscheidet, hat ein Antrag des Auftrag- 
gebers auf Vorab entscheidung nämlich nur dann 
Aussicht auf Erfolg, wenn ihm nicht einmal das Ab- 
warten dieser sehr kurzen Frist zugemutet werden 
kann. Der Vollzug der Vergabe muß also außerge- 
wöhnlich eilbedürftig sein. 

Wird in einem solchen Fall der Zuschlag gestattet, 
muß davon ausgegangen werden, daß er auch so- 
gleich erfolgt. Gegen eine solche Eilentscheidung 
der Vergabekammer gibt es daher ohne die aufschie- 
bende Wirkung von § 125 Abs. 1 und § 128 faktisch 
keinen gerichtlichen Rechtsschutz. Im Hinbhck auf 
Artikel 20 Abs. 3 des Grundgesetzes ist dies bedenk- 
hch. 

Zu Nummer 29 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu a) zu. 
Zu b) siehe Nummer 42. 

Zu Nummer 30 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 31 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu, ob- 
wohl sich systematisch auch der Standort der Regel 
im § 1 1 1 begründen ließe. 

Zu Nummer 32 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 
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Zu Nummer 33 

Die Bundesregierung sieht im Vorschlag des Bundes- 
rates materiell keinen Unterschied zum Regierungs- 
entwurf und hält eine Änderung daher nicht für er- 
forderhch. 

Zu Nummer 34 

§ 945 ZPO regelt den Schadenersatz im einstweiligen 
Rechtsschutz. Bei den im § 134 Abs. 1 imd 2 in Bezug 
genommenen Regeln geht es um die Hauptsache. 
Die Bundesregierung hält eine Übernahme des § 945 
ZPO daher für nicht angemessen. 

Zu Nummer 35 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 36 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 37 

Die Bimdesregierung stimmt dem Vorschlag imter 
der Voraussetzung zu, daß die Wörter „nach der Wer- 
tung der Angebote" gestrichen werden. 

Zu Nummer 38 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Es soll für das gesamte Vergaberecht eine einheitli- 
che Regelimg erfolgen. Der Vorschlag des Bundesra- 
tes würde dazu führen, daß z.B. die Gemeinden ein 
anderes Haftimgsrecht als ihre Stadtwerke hätten. 


Dies wäre eine Verkomplizierung des Rechts, die 
nicht verstanden würde. 

Zu Nummer 39 

Die Bimdesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 
Aus fachlichen Gesichtspunkten ist eine bundesein- 
heithche Regelimg für die Kosten vor den Vergabe- 
kammem geboten. 

Zu Nummer 40 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 41 

Die Bundesregierung sieht keinen Regelungsbedarf. 
Zu Nummer 42 

Das Gesetz soUte so schnell als möghch in Kraft tre- 
ten, um die Pflicht zur korrekten Umsetzung von EG- 
Richtlinien in nationales Recht nachzukommen. Auf 
die Rechtssprechung des Europäischen Gerichts- 
hofes über Schadenersatzforderungen wegen nicht 
oder nicht korrekter Umsetzung von Richtiinien wird 
hingewiesen. 

Zu Nummer 43 

Die Bundesregierung wird der Bitte um Prüfung fol- 
gen und im Zusammenhang mit der zu erlassenden 
Rechtsverordnung darüber entscheiden. 

Zu Nummer 44 
Siehe Nummer 43. 
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